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O que os porcos ndo comem é entdo dado as familias pobres que, embora também
sejam seres humanos com telencéfalo altamente desenvolvido e polegar opositor,
estdo abaixo dos porcos na escala de preferéncia, simplesmente por ndo terem nenhum
dinheiro.

Jorge Furtado. Trecho retirado da narrativa do filme Ilha das Flores. 1998

RESUMO: O presente estudo aponta as problematicas geradas pelos “lixdes”, examinados
sobre a Politica Nacional de Residuos Solidos, em didlogo com o Direito Ambiental,
observando os dispositivos constitucionais, legislativos e regulamentos da Lei n® 12.305,
de 02 de agosto de 2010. Com desdobramento ao auto processual que ensejou a instauracéo do
Consoércio Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA), celebrado no Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) com o Ministério Publico do Estado de Goias. A pesquisa se desdobrou sobre
os residuos solidos que sdo recolhidos nas residéncias, principalmente em Jussara/GO, para
refletir a implementacéo de politicas mais efetivas, visando desenvolver o que esta elencado
na Lei. Identificar os impedimentos de ordem prética e administrativa, uma vez que 0s danos
atingem diferentes esferas da sociedade e diversos sujeitos de direitos, cuja responsabilidade
ndo é unicamente estatal, conforme elencado na norma constitucional de 1988 no caput do
artigo 225. O estudo ndo abrange somente uma cidade goiana, pois tém pretensdes de ordem
regional, com abrangéncia as cidades de Jussara, Novo Brasil, Fazenda Nova, Santa Fé de
Goiaés, Itapirapud, Britania, Matrinchd e Montes Claros de Goias, fundamento para embasar o
estudo dos autos de processo de numeros 5128277.93.2018.8.09.0097. O auto de processo
judicial é a base para a execucgéo de titulo
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extrajudicial, cujo promovente é o Ministério Publico em desfavor do CIMA. O trato dos
residuos coletados na area urbana, deveria possuir um espaco Unico, visando o tratamento e o
destino correto, conforme prevé a legislagcdo. Conjuntura que caminha para o contexto temporal
da pesquisa, recortado entre os anos de 2010 a 2020, abrangendo as nuances hodiernas e a teoria
intergeracional, consiste na defesa de que o dano ambiental é capaz de afetar inimeras geracgoes.
Assim, abarca conceitos principioldgicos, principalmente pela valorizacéo da educagdo, como
capaz de instigar a conscientizacdo ambiental, unida com outras a¢des, como a reciclagem e a
mudanca nos habitos de consumo.

PALAVRAS-CHAVE: CIMAY; Intergeracional; Residuos Sélidos; TAC?.

ABSTRACT: The present study points out the problems generated by the "garbage dumps”,
examined on the National Policy for Solid Waste, in dialogue with Environmental Law,
observing the constitutional provisions, legislation and regulations of Law No. 12,305 of
August 2, 2010. With the outcome of the proceedings that led to the establishment of the
Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA), signed in the Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) with the Public Prosecution Service of the State of Goias. The research aims to
unfold the solid waste that is collected in the residences, mainly in Jussara/GO, to reflect the
implementation of more effective policies, aiming to develop what is listed in the Law. To
identify the practical and administrative impediments, since the damages reach different
spheres of society and different subjects of rights, whose responsibility is not solely state
responsibility, as listed in the constitutional rule of 1988 in the caput of Article 225. The
research does not incorporate only one city of Goiés, as they have pretensions of regional order,
with the cities of Jussara, Novo Brasil, Fazenda Nova, Santa Fé de Goias, Itapirapud, Britania,
Matrinchd and Montes Claros de Goias, basis to support the study of the case records of
numbers 5128277.93.2018.8.09.0097. The case record is the basis for the execution of an
extrajudicial title, whose promoter is the Public Prosecutor against CIMA. The treatment of
waste collected in the urban area should have a unique space, aiming at treatment and correct
destination, as provided for by law. The scenario that walks towards the temporal context of the
research, cut out between the years 2010 to 2020, covering the contemporary nuances and
intergenerational theory, consists of the defense that environmental damage is capable of
affecting numerous generations. Thus, it encompasses principles, mainly by valuing education,
as capable of instigating environmental awareness, united with other actions, such as recycling
and change in consumption habits.®
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1 INTRODUCAO

O artigo cientifico adentra nos aspectos do Direito Ambiental, explorando

principalmente as problematicas dos “lixdes”. Um dos maiores impasses que ventilam Nno

! Significado da sigla CIMA: Consdcio Intermunicipal do Meio Ambiente.
2 Significado da sigla TAC: Termo de Ajustamento de Conduta.

3 O abstract (resumo na lingua portuguesa) foi realizado pela Professora Shirley Aparecida Nunes Santos,
graduada em Letras pela Universidade Estadual de Goias (UEG).



Brasil, no Estado de Goias e na regido do noroeste e oeste* goiano, com enfoque no destino
indevido dos residuos solidos, provenientes de diferentes espagos da area urbana, que estdo
reunidos na mesma superficie, localidade que é genericamente denominada de “lixao™®.

Com esse seguimento, o desafio da pesquisa é identificar as problematicas ambientais,
sobre os residuos solidos e sua relacdo com as nuances juridicas. No qual recebe destaque o
Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA), plano com oito municipios, que visam
findar com o acimulo indevido dos residuos sobre o solo.

Os apontamentos do artigo, ndo aspiram unicamente dizer que é necessario cuidar do
meio ambiente® que nos cerca, seja ele natural ou ndo, o enfoque é indagar o0 porqué isso néo
ocorre, conforme determinado na Lei n°® 12.305/10. Refletindo as consequéncias e perceber
quais os casos de omissio, que sdo danosos para o ecossistema’ e para 0s seres humanos.

Os dispositivos constitucionais e regramentos da Lei n® 12.305, de 02 de agosto de
2010 estdo dentro de duas perspectivas, 0 macro: o Brasil e 0 Estado de Goias, e 0 micro: as
cidades localizadas geograficamente na regido do noroeste e oeste do Estado. Linha de estudo
que pertence a primeira se¢do, reservada para elencar os danos que os “lixdes” causam ou Sdo
capazes de propiciar.

Posteriori, a pesquisa se desdobra para os autos de processo judicial, particularmente
na Acdo de Execucdo da Obrigacdo de Fazer, em desfavor do Consércio Intermunicipal do
Meio Ambiente (CIMA), derivado do inadimplemento do que fora celebrado no Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) com o Ministério Publico do Estado de Goias. Nuance central,

que seré exteriorizada na segunda secdo.

> InformagBes  disponivel em:  <https://www.imb.go.gov.br/index.php?option=comcontent&view=a
rticle&id=97&catid=32&Itemid=179>. Acesso em: 03/06/2020.

S Existem diferencas entre o que é o lixo e o que é material reciclavel, o primeiro incorre na impossibilidade de se
transformar em um novo produto para ser reutilizado. O segundo pode ser usado como matéria prima para criar
novos objetos. Tal interpretacdo foi retirada do artigo Entre o que deve ser e como esta: As Implicagdes do
Actimulo do “Lixo”/Residuos em Jussara-GO (2019), no periddico da Revista REIVA de Julho a Setembro, v.
2,n. 03, 2019.

® Conceitua Lucena (2013, p. 33) com fundamento na “Lei n° 6.938/1981, art. 3°, inciso I, meio ambiente como:
o0 conjunto de condicdes, leis, influéncias e interages de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida, em todas as suas formas”. Posteriormente o Advogado elenca, sem contrapontos, que o “meio
ambiente natural: é aquele constituido por solo, agua, ar, atmosférico, flora e fauna” (2013, p. 36), o que equivale
a ideia de “pureza”, sem intervengdes humanas. Enquanto o meio ambiente artificial “¢ todo espago construido,
assim como todos os espagos habitaveis pelo homem” (LUCENA, 2013, p. 37), enfrenta as consequéncias da
atuacdo humana, como se caracteriza as cidades.

7 Ecossistema consoante as pontuagdes de Netto (2017, p. 229) ¢ o “conjunto dos relacionamentos mutuos entre
determinado meio ambiente e a flora, a fauna e 0s microrganismo que nele habitam, e que incluem os fatores
de equilibrio geolédgico, atmosférico, meteorologico e bioldgico”.
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Com isso o artigo ndo mencionard somente 0 Municipio de Jussara/GO — apesar de
receber maior énfase, por ser o0 municipio mais populoso e o local onde foi firmado o TAC,
além do foro jurisdicional do processo — pois, 0 CIMA tem abrangéncia regional, por englobar
as cidades de Jussara, Novo Brasil, Fazenda Nova, Santa Fé de Goias, Itapirapud, Britania,
Matrinchd e Montes Claros, totalizando oito cidades, todas pertencentes ao Estado de Goias.

Na terceira se¢do, o enfoque é conscientizar, dando énfase aos cuidados com o meio
ambiente, ratificando que se trata de uma responsabilidade coletiva e individual do povo e dos
cidadaos, o que ndo impede de pleitear o desenvolvimento consciente e prospero no campo da
equidade, conforme aponta a teoria intergeracional.

No desenvolvimento do artigo estdo oito fotografias®, seis delas para fins de
demonstracdo da existéncia prolongada do “lixao” da cidade de Jussara/GO. As duas primeiras,
sdo o0 panorama aéreo do “lixdo”, a fotografia 1 de Jussara/GO e a fotografia 2 do lixdo de
Montes Claros de Goias, ambas com dilemas semelhantes, mais o questionério no anexo,
encaminhado para os municipios, integrantes do CIMA.

A temporalidade foi definida com base no auto judicial da Acdo de Execucdo de Titulo
Extrajudicial combinado com a obrigacao de fazer. O contexto temporal, observa o tempo em
vigor da Lei n.° 12.305/10, portanto, estende-se do ano de 2010 até 2020.

O estudo emprega para fundamentacdo teorica a literatura juridica, o caso da obra:
Dano Ambiental Futuro: A responsabilidade civil pelo risco ambiental, de Carvalho (2013);
Os conceitos elencados no livro Defesas Ambientais de Lucena (2013) e em Direito Ambiental
de Antunes (2017), entre outras referéncias, como sites e revistas de cunho cientifico,
relacionados com os dispositivos constitucionais e leis, principalmente a 12.305/10,
explicitamente vinculada com a tematica.

Como fundamento metodoldgico, serdo utilizados os direcionamentos conceituais de

Cleumar de O. Moreira e Edson P. da Silva no Manual para apresentacdo de trabalhos

8 As fotografias foram selecionadas com o objetivo de expor para o(a) leitor(a) o despejo dos residuos no solo, no
local classificado genericamente de “lixd0”, que nao é recente em Jussara/GO. Na fotografia 3 vé-se que em
2005 ja existiam os acimulos, perspectiva que nao foi modificada nos anos posteriores. Em 2007 a continuidade,
perpetuada em 2017, assim como nos anos de 2019 e 2020. Nas demais fotografias seguintes o retrato real da
queima dos residuos, a frequéncia com que sdo fotografados os incéndios constrdi a hipétese de que ocorrem
com frequéncia, possivelmente para reduzir a quantidade acumulada. Por fim, a fotografia 1 é o panorama geral
da localizag¢do do “lixdo” de Jussara, proximo da area urbana de areas umidas, devido o acimulo de agua,
enquanto na fotografia 2 perspectivas semelhantes, na cidade de Montes Claros de Goids. As cidades
mencionadas ndo séo excecdes, existem outras com risco maior de contaminagéo, mas, devido o recorte temético
do artigo e a necessidade de delimitacdo, ndo serdo mencionadas.



académicos (2012) e o Manual para Elaboracéo do Projeto de Pesquisa de artigo cientifico do
curso de Direito/FAJ, sobre o prisma do método dialético®.

Almeja-se que o artigo cientifico seja util para comunidade e na sociedade,
singularmente para os estudantes, propiciando o questionamento e servindo como material para
estudo. Aspirando produzir também um trabalho com qualidade para publicagdo em periddicos
de revista cientifica, em cooperacdo com o desenvolvimento social e alertando para relevancia

do tema, no campo das Ciéncias Juridicas.

2 CONSEQUENCIAS DOS RESIDUOS SOLIDOS 1 NO MEIO AMBIENTE:
PROBLEMA MACRO E MICRO

No filme de curta-metragem: 1lha das Flores!!, produzido pelo cineasta Jorge Furtado
(1989), embasado em uma das realidades encontradas em Porto Alegre/RS, incorpora questoes
de ordem socioecondmica que estéo interligadas a producdo e o descarte incorreto da sobra dos
residuos organicos. O que relacionado com a sociedade nos seus distintos aspectos pode ser um
regulador de condutas. O diretor direciona o espectador para um final dramatico, cuja liberdade
dos seres humanos, detentores do telencéfalo altamente desenvolvido com polegar opositor, é
inferior aos porcos.

Ilha das Flores aborda uma das vertentes mais problematicas, sobre o destino final
criado pelos homens para os residuos sélidos urbano, lancado no solo indevidamente. O filme
é um dos retratos grotescos do que ocorre no cotidiano de algumas cidades do Brasil, em maior

ou menor escala, de forma sutil e diariamente.

% Segundo Moreira e Silva (2012, p. 64) o método dialético “consiste na formulacio de perguntas e respostas,
buscando revelar as falsas concepgdes. De acordo com o materialismo dialético o conhecimento ndo é um reflexo
simples, passivo, inerte da realizada, e sim um complexo regido por leis”. A escolha do método para a pesquisa
é pautada na tentativa de didlogo com os autores, salientando as inquietudes que permeiam os problemas
ambientais, relacionado com a falta de aterro sanitario que deveria corresponder ao que esté disposto legalmente.

10 Sera considerado primordialmente os residuos sélidos urbano, nos termos conceituais da Lei n° 12.305, de 2 de
agosto de 2010, no artigo 3°, inciso “XVI - residuos sélidos: material, substancia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinagao final se procede, se prop8e proceder ou se esta
obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissélido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas
particularidades tornem inviavel o seu langamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam
para isso solugdes técnica ou economicamente inviaveis em face da melhor tecnologia disponivel”. Ndo foram
incluidos na pesquisa os residuos sélidos industriais ou hospitalares, pois sera unicamente acerca dos residuos
s6lidos comuns, aqueles que sdo produzidos cotidianamente no ambiente de trabalho ou doméstico, proveniente
do vidro, plasticos, papel, os organicos e demais que fazem parte da mesma categoria.

1 Maiores informagBes sobre o documentario pode ser consultado no sitio, disponivel em:
<https://revistagalileu.globo.com/Cultura/noticia/2019/06/ilha-das-flores-0-que-voce-precisa-sabersobre-o
documentario-iconico.html>. Acessado em: 27/04/2020.
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Pereira e Melo (2008) ao examinar a situacao dos residuos sélidos em Campina Grande
no Estado da Paraiba, destaca a falta da gestdo no crescimento urbano, responsavel por
impulsionar pessoas para os “lixdes”, como meio de sobrevivéncia. Apesar de Campina Grande
ser uma cidade mais populosa?, quando comparada com Jussara/GO, na pesquisa in loco®® em
2019 no “lixdo”, também foi constatada a presenca de catadores'®. O que permite interpretar
que as cidades menores possuem problemas equiparaveis as maiores, com desafios que sdo
proporcionais.

No artigo Almeida (et al., 2018) em relacédo ao lixdo de Leopoldina/MG, descreve que
as amostras do solo e da agua, incluindo os estudos sobre os gases toxico que sdo langados no
ar pela queima frequente dos residuos solidos, s&o disseminadores de graves prejuizos:

O lancamento de material particulado (fumaca) na atmosfera causa mau cheiro e
poluicdo. Em componentes plasticos o problema se agrava, porque a fumaca é mais
toxica, liberando furanos e dioxinas, que sdo substancias perigosas e cancerigenas,
além do didxido de carbono (CO2), que é um dos principais poluentes do efeito estufa.
Em relacdo a satde da populacéo, a fumaca e a fuligem, responsaveis pela diminui¢do
da qualidade do ar, provoca tosse e consequentemente falta de ar. (...). Ja em relagéo
a agua contaminada, pode-se citar doencas como diarreia, disenteria, célera e hepatite.
(ALMEIDA et al., 2018, p. 4-5)

Os autores destacam a “degradacdo visual da paisagem”, mesmo que os residuos sejam
depositados em um local, o vento propaga as sacolas e outros objetos para além dos limites do
“lixdo”. Realidade que também existe em Jussara/GO, antes de chegar a area propriamente, é
possivel identificar um nimero expressivo de sacolas, papel entre outros, ocupando espaco na

pastagem e nas proximidades da estrada sem pavimentacao.

12 O municipio de Campina Grande/PB, de acordo com a tiltima estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica— IBGE, realizada em 01 de julho de 2005, tem uma populacéo de 376.132 habitantes, sendo o segundo
municipio em populagdo do Estado” (PEREIRA; MELO, 2008, p. 7).

13 Para o Portugués: “no proprio local” (Netto, 2017, p. 477).

14 No ano de 2019 quando visitado o “lixdo” de Jussara/GO, encontrou-se no local dois homens e uma mulher,
todos estavam selecionando material para vender, fins da reciclagem. Apesar de discretos, informaram que
visitam o local, para obter pecas de metal/aluminio, plastico e outros possiveis materiais que podem ser vendidos.
O relato transpareceu veracidade, visto que na data havia alguns sacos de grande proporcao, repletos de residuos,
correspondendo ao que podem ser reciclado. Embora nédo seja possivel afirmar se ha ou ndo alguma associagéo
de catadores, consultando a Lei n° 12.305/10, é assegurado o dispositivos para organizacdo e criacdo de
cooperativas. Conforme o “artigo 8°. Sao instrumentos da Politica Nacional de Residuos Sélidos, entre outros:
(..); IV - o incentivo a cria¢do e ao desenvolvimento de cooperativas ou de outras formas de associagdo de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis”. Perspectiva que ¢ fortalecida na criagdo e metas, como no
artigo 15, “V - metas para a eliminacdo e recuperacdo de lixdes, associadas a inclusdo social e & emancipacao
econOmica de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis”.



“Nas cidades de nosso pais uma politica de evacuagdo final do lixo em ambientes
degradados situados nos vazios da malha urbana. Sdo geralmente terrenos baldios, quintais e
corregos que, em face do acimulo progressivo de residuos, constituem o embrido dos futuros
lixdes” (CAVALCANTE; MARCO, 2007, p. 213). Conviver em ambientes sujos e com restos
é degradante, ndo deve ser visto com naturalidade, conforme criticou os autores, seja no
ambiente privado ou publico, visto que as consequéncias afligem outras pessoas. Por isso a
consciéncia do risco, com percepc¢édo para o dano, pode levar a(s) mudanca(s).

Conjuntura que propicia uma inquietacdo: Como € possivel se indignar com o que esta
longe e ndo com o que estd proximo? Nos municipios que fazem parte do Consorcio
Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA), também h& acimulo — conforme exibido nos
anexos — das sobras ou do “desinteressante”®°.

A abundancia de residuos sélidos € consequéncia do acumulo de varios anos. Contudo,
qual ¢ a origem dos “lixdes”? Quem sdo 0s geradores das varias toneladas de residuos que sdo
depositados com frequéncia sobre 0 solo'®? Lima (et al. 2005, p. 16) percorre um caminho que
remete para sociedade do consumo e direciona para uma possivel resposta:

O consumo excessivo de artigos supérfluos e descartaveis é responsavel pela geracéo
de grande volume e desperdicio de material que poderiam ser mais bem aproveitados.
A redugdo do desperdicio, a reutilizacdo de um mesmo material e a ado¢do de métodos

e tecnologias apropriadas para este reaproveitamento, tais como a reciclagem dos
materiais recuperaveis, a compostagem dos materiais organicos para a producao de

15 A expressdo “desinteressante” carece de explicagdio, parte da experiéncia obtida a partir da exigéncia da
producéo de um artigo para a disciplina de Direito Ambiental, durante o primeiro semestre do ano de 2019,
ministrado pelo Professor Mestre Geraldo Neto. O estudo culminou no artigo intitulado: Entre o que deve ser e
como esta: as implicagdes do acumulo do “lixo”/residuos em Jussara-GO (2019), atualmente presente na
terceira edicdo da revista REIVA da Faculdade de Jussara/GO. Para elaboragdo do artigo foi necessario visitar o
“lixdo” da cidade, local em que presenciamos objetos diversos e restos de alimentos, carnes em processo de
decomposicdo, animais mortos e vivos, além de outros objetos. Durante a presenca no aterro sanitario foi
verificado que no local existiam um grande ndmero de pecas de roupas que poderiam ser reutilizadas, apesar de
visivelmente utilizadas, ndo apresentavam defeitos, além dos varios blocos de papel em branco depositados em
caxetas e pratos descartaveis que nunca foram usados, estavam empilhados ainda dentro da embalagem. A
experiéncia permite dizer que ndo € tudo que esta depositado no “lixdo” que foi usado ou trata-se de resto, ja que
h& objetos que nunca foram utilizados, mas que por algum motivo foram obtidos/comprados e descartados,
provavelmente por desinteresse.

16 Questionamentos que ensejaram a expressdo “o(s) dono(s) do(s) residuo(s)”, aonde é cabivel um ponto de
interrogacdo. A resposta nao é facil, pode ser direcionada no plural e no coletivo. Durante o estudo foi observado
que o(s) gerador(es) do “lixo” ndo desejam ser o seu dono, ou seja, uma parte do que é comprado pode ser
consumido e outra descartada, a descartada se chama “lixo”, ou para os catadores, materiais para serem reciclados
e reutilizados, criando assim outros donos. Quando um recipiente com os restos é deixado na porta da residéncia,
h& uma acdo que deixa compreender que o objeto ndo é mais desejado, uma vez que ndo é costume deixar o que
se almeja e/ou precisa na calcada da residéncia. Com o ato de tirar do interior da casa 0 que nao se quer mais,
transmite para o poder publico a responsabilidade da coleta, ente que nos municipios analisados cumpre a sua
atribuicdo de forma essencial. Deste momento em diante, muitos “lavam as maos”, compreendendo que agora é
competéncia do Estado, como ente os Municipios, dar o destino correto e cumprir a norma legal, como determina
Lei n° 12.305, de 02 de agosto de 2010.



fertilizantes ou ainda o aproveitamento do biogas produzido pela decomposicdo destes
materiais organicos, podem produzir os custos da coleta e da disposicéo final do lixo.

Quando se consome algum produto ou alimento é(sdo) gerado(s) o(s) residuo(s),
principalmente o sélido. Quando consumida a fruta, sobra dela a casca (salvo algumas
excecOes), para exemplificar a partir de questdes didrias. O consumo é um dos maiores
responsaveis por gerar os “restos”, proveniente do que é indesejado, seja incidindo na condicédo
de pessoa fisica ou juridica, como destaca Antunes (2017, p. 498), referente a responsabilidade
ambiental.

Acerca disso, a urgéncia na necessidade de implementar o aterro sanitario, unificado
com as demais medidas, como o0 consumo consciente, para reducdo dos residuos gque estdo
jogados no “lixao” de Jussara/GO:

O municipio de Jussara-GO, com uma populacdo urbana de 20.000'7 habitantes
necessita em carécter de urgéncia alterar a situacéo drastica de degradacdo ambiental
com relagdo a destinacdo final dos residuos soélidos para outra condicdo de
saneamento. O lixo, hoje, ainda é lancado a ceu aberto (lixdo) localizado préximo a
Vila Nova no municipio de Jussara-GO, em uma area de propriedade do municipio, e

que d& acesso ao corrego da Onca, tendo ao lado moradias. (LIMA, et. al., 2005, p.
16)

Sem disparidade com os estudos de Lima, a pesquisa de campo de Araudjo (et al., 2017,
p. 634) no “lixdao” de Jussara/GO, adiciona que “a crescente montanha de lixo se espalha pela
paisagem do local, uma mistura de ‘lixo novo’ recém-descarregado do caminhdo, e o ‘lixo
velho’ que ja esta queimado e amassado pelo trafego dos caminhdes™28,

O estudo de Lima foi produzido em 2005, indicativo de que ja existia o debate e a
preocupacdo. O agravante estd em constatar que entre as cidades da regido do noroeste e oeste

goiano, a cidade de Jussara/GO ndo é uma excecdo, quando considerado a caréncia no

17 Para atualizagdo, no endereco eletrénico: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/go/jussara/panorama>, site do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) a populagao estimada para Jussara/GO em 2020 é de 18.371
(dezoito mil trezentos e setenta e um) diferente do censo de 2010, registrado em 19.153 (dezenove mil, cento e
cinquenta e trés).

18«0 municipio de Jussara, estado de Goias ainda ndo conta com um aterro sanitario, nem coleta seletiva, para
separar os residuos que podem ser reaproveitados e designar apenas 0s rejeitos ao aterro. Sem local propicio para
destinagdo do lixo, o poder publico recolhe o lixo da cidade e deposita tudo em um lixao, local sem nem um
preparo ambiental, para vedagdo do solo, sendo 0 mesmo sujeito aos diversos residuos ali depositados, podendo
contaminar o solo, o ar e o lengol freatico que se encontra a algumas camadas do solo” (ARAUJO et al., 2017,
p. 633-634), pontuacdes que sdo o indicativo de uma possivel solugio para o “lixdo” Jussara/GO, como para 0s
demais municipios que fazem parte do Consdrcio Intermunicipal do Meio Ambiente, sendo a aplicacao integral
da Lei n°® 12.305/10, .


https://cidades.ibge.gov.br/brasil/go/jussara/panorama

tratamento adequado dos residuos solidos. Por isso a formagdo do CIMA, com pauta para

integrac&o entre os municipios, pleiteando o tratamento dos residuos sélidos.

O investimento dos recursos do convénio e construcdo do Aterro Sanitario para o
Municipios integrantes do consorcio, beneficiara 08 municipios (Jussara, Novo Brasil,
Fazenda Nova, Santa Fé de Goias, Itapirapud, Britania, Matrinchd e Montes Claros)
ampliando consideravelmente seu fim comum, possibilitando que a populacéo
beneficiada com os recursos deste convénio serd muito maior e solucionando o

problema de destinacdo do lixo que aflige os Municipios consorciados. (Auto de
nlmeros 5128277.93.2018.8.09.0097, 2015, p. 594)

A urgéncia do aterro®® nfo é assimilada como exclusividade para o municipio de
Jussara/GO, conforme a fotografia 12°:
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19 Os aterros sdo considerados pela Lei n° 12.305/10 um dos meios de destinagdo correta para os residuos,
conformidade com o artigo 3°, inciso “VIII - disposic¢éo final ambientalmente adequada: distribui¢do ordenada
de rejeitos em aterros, observando normas operacionais especificas de modo a evitar danos ou riscos a satde
publica e a seguranca e a minimizar os impactos ambientais adversos”. Contudo os aterros ndo séo obrigatdrios,
reconhecendo que em algumas circunstancias sera inviavel, dispde no artigo 54, paragrafo 2° “Nos casos em que
a disposicdo de rejeitos em aterros sanitarios for economicamente inviavel, poderdo ser adotadas outras soluces,

observadas normas técnicas e operacionais estabelecidas pelo érgdo competente, de modo a evitar danos ou
riscos a salde publica e a segurancga e a minimizar os impactos ambientais”.

20 Visdo ampla do “lixdo” de Jussara/GO, proximo de areas umidas e do perimetro urbano. Fotografia obtida via

satélite no google maps, precisamente no endereco eletrénico:< https://www.google.com/maps/@-15.8454745,-
50.8931545,1575m/data=!3m1!1e3>. Acesso em: 10 de outubro de 2020.



https://www.google.com/maps/@-15.8454745,-50.8931545,1575m/data=!3m1!1e3
https://www.google.com/maps/@-15.8454745,-50.8931545,1575m/data=!3m1!1e3
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Seguindo a fotografia 22! o empecilho perdura em outros municipios, como Montes
Claros de Goiés. Por isso, fora firmado o Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente, devido

a presenca dos lixdes, considerado uma problematica compartilhada e comum.

I\ Fotografia 2

AREA UMIDA

O quantitativo dos residuos gerado ndo € igual, visto que a producao do lixo é variavel
de uma cidade para outra, ou mesmo, de um bairro para o outro na mesma area urbana. Na falta
de meios mais preciso, pode-se avaliar a quantidade de lixo produzido em uma cidade pela
cubagem medida nos veiculos de coleta. Dessa forma, a quantidade de lixo esta sempre ligada
ao numero de habitantes de uma localidade. (CRUZ. et al., 2007, p. 17)

A quantidade dos residuos é variavel, pautado no indice populacional, no consumo e
nas atividades industriais que sdo desempenhadas. Os residuos sélidos que podem ser reciclados
sdo derivados de componentes distintos, conforme a pesquisa desenvolvida por Cruz (et. al.
2007, p. 34), no levantamento sobre a natureza e porcentagem aproximada de quais sdo 0S

residuos, torna possivel presumir a quantidade de cada um e quais prevalecem:

Baseado em analise no local, constatamos que o depdsito de lixo de Jussara, é
composto de: 18% de papéis, 18% de entulhos de obras, 18% de plasticos, 12% de
madeiras, 8% de folhagem, 7% de resto de animais (carniga), 5% de resto de comidas,
4% de pneus, 3% de vidros, 3% de lixo hospitalar, 2% de tecido e 2% de metal. A
queima é realizada constantemente, visando a incineragdo dos materiais e € feita pelos
funcionarios da prefeitura e frequentadores (sic.) (catadores) do “lixdo”.

1 Visao ampla do “lixdo” de Montes Claros de Goias, proximo da 4rea umida. Fotografia obtida via satélite no
google maps, precisamente no endereco eletrbnico:< https://www.google.com/maps/@-16.0327964,-
51.3938779,787m/data=!3m1!1e3>. Acesso em: 10 de outubro de 2020.



https://www.google.com/maps/@-16.0327964,-51.3938779,787m/data=!3m1!1e3
https://www.google.com/maps/@-16.0327964,-51.3938779,787m/data=!3m1!1e3
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O estudo foi concluido
no ano de 2007 e mesmo com 0
lapso temporal, quando visitado o
“lixdao” em 05 de outubro de 2020,
ainda havia todos os detritos
citados. Semelhante ao que esta
demonstrado nas fotografias 322,

428 5248 62 o 72  conforme

22 Carcagas de animais, proximo do Bairro Vila Nova?, no “lixdo” de Jussara/GO em 2005. A fotografia extraida
no trabalho monografico de: LIMA, José Roque de; MESQUITA, Willian Borges; TEIXEIRA, Geralda Alves
Bonfim. Anélise da destinacao final do lixo urbano no municipio de Jussara-GO. Monografia; Curso
sequencial em Gestdo Publica; Orientadora Professora Leandra Regina Semensato. Jussara: UEG, 2005, p. 20.

2 Visdo parcial do “lixdo” de Jussara/GO em 2007. A fotografia extraida no trabalho monogréafico de: CRUZ,
Mério Alves da; FERRAZ, Maria Silvana Pedrosa; SOUZA, Maria Viana Rodrigues de. Destinacdo do lixo
urbano no municipio de Jussara-GO e suas implicacdes para a salide e 0 meio ambiente. Monografia; Curso
sequencial em Gestdo Publica; Orientadora Professora Regivane Aparecida Nogueira. Jussara: UEG, 2007, p.
33.

24 Visdo lateral do lixao de Jussara/GO, durante a queima de residuos sélidos no ano de 2017. A fotografia extraida
do artigo cientifico de: ARAUJO, Stephany Alves Pereira de; CAETANO, Graciele Aratjo de Oliveira;
CINTRA, Denise Gomes Barros; LEITE, Francillu Moura; LIMA, Pammela Ribeiro Bonfim de; PAULO, Nubia
Reis de. Contabilidade ambiental: Caracterizacéo do passivo ambiental gerado pelo Lixdo em Jussara —
Goias. Revista ~ Pubvet, v.11, n.6, p.620-637, Jun.,,  2017. Disponivel  em: <
http://www.pubvet.com.br/artigo/3926/contabilidade-ambiental-caracterizaccedilatildeo-do-passivo-ambiental-
gerado-pelo-lixatildeo-em-jussara-ndash-goiaacutes>. Acesso em: 10 de outubro de 2020.

% Arquivo pessoal: “lixdo” da cidade de Jussara/GO em fevereiro de 2019, durante incéndio, ambiente com
caixotes e plasticos. A fotografia mostra uma das estradas que facilita o percurso do caminh&o, para depositar os
residuos.

2% Arquivo pessoal: “lixdo” da cidade de Jussara/GO em fevereiro de 2019, durante o periodo chuvoso o solo fica
encharcado, gerando acimulo de agua junto com os residuos.


http://www.pubvet.com.br/artigo/3926/contabilidade-ambiental-caracterizaccedilatildeo-do-passivo-ambiental-gerado-pelo-lixatildeo-em-jussara-ndash-goiaacutes
http://www.pubvet.com.br/artigo/3926/contabilidade-ambiental-caracterizaccedilatildeo-do-passivo-ambiental-gerado-pelo-lixatildeo-em-jussara-ndash-goiaacutes
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Fotoarafia 6

sucedeu na foto 8. Indicando que a pratica
de depositar e queimar os residuos sélidos?® é
e foi ininterrupta, aplicada como solucgéo para
minimizar a grande quantidade de residuos.
Compactuando com a reflexdo de
Cavalcante e Franco (2007. p. 213) “o lixao ¢é

uma forma inadequada de disposicdo final de

residuos sélidos, sem nenhum critério técnico,
caracterizado pela descarga do lixo
diretamente sobre o solo, sem qualquer tratamento prévio, colocando em risco o meio ambiente
e a saude publica”. Com isso, reforga-se a seriedade do tema, principalmente sobre 0s riscos no

longo prazo, reiterando a urgéncia no cumprimento da Lei n° 12.305/10.

2.1 (In)Aplicabilidade da Lei n° 12.305/10 no CIMA?°: entre os desafios e tentativas as
dificuldades

21 Arquivo pessoal: “lixdo” da cidade de Jussara/GO em 05 de outubro de 2020, incéndio durante o periodo da
estiagem.

28 Compreende-se como residuos sélidos a mesma classificacdo da Lei n® 12.305/10, no “artigo 13. Para os efeitos
desta Lei, os residuos sélidos tém a seguinte classificacdo: | - quanto & origem: a) residuos domiciliares: 0s
originarios de atividades domésticas em residéncias urbanas; b) residuos de limpeza urbana: os originarios da
varricdo, limpeza de logradouros e vias publicas e outros servicos de limpeza urbana; c) residuos sélidos urbanos:
os englobados nas alineas “a” e “b”; (...); h) residuos da construcéo civil: os gerados nas construgdes, reformas,
reparos e demolicdes de obras de construcéo civil, incluidos os resultantes da preparagéo e escavacao de terrenos
para obras civis”.

29O titulo do artigo abarca os aspectos principais da pesquisa, assim o(s) dono(s) do(s) residuo(s) é uma tentativa
de instigar a reflexdo, sobre quem é ou séo 0s responsaveis pelos residuos, resposta reproduzida no artigo 225
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A teoria intergeracional sera analisada no terceiro
topico, enquanto o recorte temporal sera explorado no segundo. A extensdo dos anos de 2010 a 2020 decorre do
ano em que a Lei n° 12.305/20 entrou em vigor até o tempo presente de 2020, observando que conforme o
revogado do texto atual, artigo “54. A disposi¢do final ambientalmente adequada dos rejeitos, observado o
disposto no § 1° do art. 9°, devera ser implantada em até 4 (quatro) anos ap6s a data de publicacdo desta Lei”, o
que foi alterado e até o momento ndo foi cumprido integralmente nos municipios.
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Na inquietude que pode florescer a negativa de que ndo ha auséncias de leis, uma
refutacdo preliminar, j& que é possivel elencar alguns avancos na legislacdo através da Lei n°
9.985/00 (Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo); Lei n.° 12.651/12 (Codigo
Florestal); Lei n® 6.766/79 (parcelamento do solo urbano); Lei n® 9.433/97 (Politica Nacional
de Recursos Hidricos).

Incorporando outras, como a Lei n®9.605/98 (condutas e atividades lesivas para 0 meio
ambiente), Lei n° 9.985/00 (Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo); Lei n° 6.938/81
(Politica Nacional do Meio Ambiente) e outras, especialmente a Lei n°® 12.305/10 (Politica
Nacional dos Residuos Solidos), todas direcionadas primordialmente para preservacdo
ambiental, ante a luz da Carta Magna de 1988.

No artigo 225 da Constituicdo hodierna, retira-se a esséncia da defesa ambiental,

ensejando a base para as legislacGes ambientais:

A Constituicdo Federal ampara as restrigdes imposta a propriedade para a protecéo do
meio ambiente, admitindo expressamente a criagdo de areas de prote¢do ambiental,
prevendo a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e autorizando a
imposicéo de sangdes penais e administrativas aqueles que lesarem o meio ambiente,
sem prejuizo da obrigatoriedade quanto a reparagdo dos danos. Portanto, foi a
Constituicdo Federal de 1988, a primeira a tutelar a questdo do meio ambiente, em
termos especificos e atuais, destinando um significante capitulo ao mesmo, além de
outras mencdes no corpo do texto constitucional. (BUENO; SILVA, 2007, p. 16-17)

A Constituicdo de 1988 tece uma atencdo maior, quando comparada com as anteriores,
para questdes ambientais, incluindo no seu texto, dispositivos que incorporam as necessidades
de ampliar as responsabilidades, ndo sendo unicamente de um ou de outro(s), uma vez que o(s)
dono(s) do(s) residuo(s) pode/podem ser todos.

Com isso a responsabilidade em cuidar do meio ambiente transcende a administracédo

publica, por pertencer a conjuntura singular e plural:

Os gestores locais tém a dificil tarefa de conscientizar a populagdo que a
degradacdo ambiental ndo é problema s6 do governo e sim uma
responsabilidade de todos. Sdo responsaveis pela execugdo de programas e
projetos e pelo controle de fiscalizagdo dos estabelecimentos das atividades
de degradacdo das qualidades ambientais. Temos que ter compromisso de
responsabilidade de recursos para ndo degradar o meio ambiente. (BUENO;
SILVA. 2007, p. 23)
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Embora possa transparecer que a solugdo j& foi encontrada, hd impedimentos para
aplicabilidade de ordem pratica, administrativa®, legislativa e juridica, todas relacionadas. Uma
vez que os danos atingem diferentes setores da sociedade e diversos sujeitos de direitos®?.

Cuja responsabilidade nao é unicamente dos entes do Estado, conforme preceitua a
norma constitucional de 1988 no caput do “artigo 225: Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes”. Conforme também explora Carvalho (2013, p. 77), ao estudar as
perspectivas da intergeracionalidade ambiental.

O auto de processo judicial de n.° 5128277.93.2018.8.09.0097, deu ensejo a Acao de
Execucao de Obrigacao de Fazer, contra o Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente no polo

passivo. O processo tramita na 2% Vara da Comarca de Jussara/GO nas Fazendas Pablicas, pelo

30 pela celeridade académica, compreendemos que um fato podem possuir varios posicionamentos, sendo
indispensavel dar espaco para todos. Assim, buscou-se via e-mail o contato com os oito municipios que fazem
parte do CIMA (Jussara, Novo Brasil, Fazenda Nova, Santa Fé de Goias, Itapirapud, Britania, Matrinchd e
Montes Claros). Para todos foi encaminhado um questionario com seis perguntas, o modelo pode ser conferido
no anexo. Salvo Novo Brasil/GO e Itapirapud, nenhum municipio retornou com as respostas, os e-mails foram
obtidos durante consultas no sitio oficial de cada ente pablico municipal. Os entes municipais que responderam
0s e-mails enviados, foram o municipio de Novo Brasil, que pontuou como “a maior dificuldade ¢ a liberagdo de
recursos pelo Governo Federal para construgdo do Aterro Sanitério, a aprovacdo do Projeto esta (sic) em
andamento na FUNASA [Fundacgéo Nacional de Saude]”. O municipio de Itapirapud ressaltou que “nesta questao
de RSU [Residuos S6lidos Urbanos] todos os municipios (sic.) desta regido encontra imensa dificuldade, pois o
referido CIMA, nunca saiu do papel. *este consorcio e um dos mais antigos do nosso estado e ainda esta
praticamente na fase inicial”. Ambos destacaram dificuldades, também assinaram o termo de anuéncia da
pesquisa, possibilitando a divulgacéo dos dados que foram previamente disponibilizados. Como contraponto, em
resposta ao item 3 do questiondrio, Itapirapud informou que se “destaca na regido através da arrecadagdo do
ICMS [Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos] ecolégico, uma das grandes conquistas realizadas
nos tltimos anos através da criagio da APA ITAPIRAPUA, unidade de conservacio de uso racional”. Enquanto
em Novo Brasil foi implementado “a¢des de melhoria de como lidar com o lixo, como exemplo a implantagio
da Coleta Seletiva comercial, manejo e cuidados com o Lixd0”. Em adendo, observa-se que mesmo o tema ndo
sendo novo, embora necessario e de grande relevancia, principalmente para as cidades que exploram a via
turistica. Fica-se atdnito com o silenciamento de alguns municipios, principalmente as vésperas do encerramento
do periodo para findar com os “lixdes”, com a perspectiva da criacdo dos aterros sanitarios, etapa que ja teve o
tempo expirado e novamente prorrogado, conforme as alteracGes e atualidades do artigo 54 da Lei n° 12.305/10.

31 No lixéo de Jussara/GO vivem inlmeros animais, especialmente os cachorros. Atualmente e particularmente
pelo Projeto de Lei Complementar n° 27/2018, visa tornd-los na perspectiva legislativa, sujeito de direito,
conforme pontuado no endereco eletronico: https://www?12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/08/07/senado-
aprova-projeto-que-inclui-direitos-dos-animais-na-legislacao-nacional>, “o texto também acrescenta dispositivo
a Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605, de 1998) para determinar que 0s animais ndo sejam mais considerados
bens maéveis para fins do Cédigo Civil (Lei 10.402, de 2002). Com as mudancas na legislagao, os animais ganham
mais uma defesa juridica em caso de maus tratos, ja que ndo podem ser considerados coisas, mas seres passiveis
de sentir dor ou sofrimento emocional”, sendo coerente definir como “animais nio humanos com natureza
juridica sui generis”.



https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/08/07/senado-aprova-projeto-que-inclui-direitos-dos-animais-na-legislacao-nacional
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/08/07/senado-aprova-projeto-que-inclui-direitos-dos-animais-na-legislacao-nacional
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9605.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10402.htm
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sistema de Processo Judicial Digital (Projudi/PJD%?), com polo ativo o Ministério Piblico do
Estado de Goias, originario da Promotoria de Jussara/GO.

A acdo foi apresentada devido o descumprimento do Termo de Ajustamento de
Conduta® (TAC), conforme a peticdo ministerial assinada pela Promotora em 13 de margo de

2018, acompanhada com os documentos®* comprobatdrios:

O EXECUTADO celebrou com o Ministério Publico o TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA de fls. 525/529 dos autos do procedimento
administrativo autuado sob o n° 201400274831, no qual se comprometeu a cumprir
diversas obrigacdes que visam a implementacdo de aterro sanitario simplificado, no
prazo de 9 (nove) meses. Tal celebracdo ocorreu em 17/06/2015, ou seja, ha mais de
dois anos e meio. (...) verifica-se que a parte executada ndo cumpriu com as obrigacdes
examinadas, mesmo apds 0 vencimento e prorrogagdes dos prazos avencados, 0 que
caracteriza a sua inadimpléncia. (MINISTERIO PUBLICO, 2018, p. 1 e 3)

A atuacdo inicial do poder judiciario nos autos de execucdo de titulo extrajudicial,
assinada digitalmente em 01 de agosto de 2018, segue as diretrizes processuais do Codigo de
Processo Civil, abrindo o prazo com fins da citagio do polo passivo, para
cumprimento/manifestacdo da obrigacdo, nos termo do que havia sido firmado no TAC. O
CIMA se manifestou alegando “cumprimento quase integral do TAC e pedido de dilagao de

prazo”.

32 O Processo Judicial Digital (Projudi/PJD) é um software de processo eletrénico mantido pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), em franca expansao em todos os Estados do Brasil. Apés a sua popularizagdo, o CNJ passou a
chama-lo também do Sistema CNJ, com caracteristicas de interoperalidade, conforme informado no link
eletrdnico:  <https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/comite-nacional-de-gestao-de-
tecnologia-da-informacao-e-comunicacao-do-poder-judiciario/modelo-nacional-de-interoperabilidade/>.
Acesso em: 13 de outubro de 2020.

3 O TAC é extrajudicial, pode ser celebrado com o Ministério Plblico, por competéncia da matéria, o
descumprimento pode ocasionar a instauracdo de processo judicial, se ndo cumprido, pode ser por
inadimplemento, semelhante ao que ocorreu com o CIMA. Segundo a geréncia do Fundo Brasileiro Para a
Biodiversidade: “O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) é um compromisso firmado no qual um
compromissario assume a obrigagéo, perante os 6rgdos publicos legitimados a propositura de agdo civil publica,
(...). O TAC permite antecipar a resolugdo de um conflito de uma forma mais rapida e eficaz do que se houvesse
uma acdo judicial, permitindo um acordo amigavel para solucionar um passivo consequente dos danos e prejuizos
causados ao interesse coletivo/difuso tutelado pelo Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal”.

34 Os documentos juntados pelo Ministério Publico, representado na época pela Promotora de Justica Camila Silva
de Souza, incluiu estudos, fluxogramas, abaixo assinado, tabelas, cartografia, mapeamento e direcionamentos
com fundamentacéo para criacdo do aterro sanitario, reconhecendo com isso a relevancia do ato, cujo TAC foi
assinado em 25 de agosto de 2010, no mesmo ano e més que a Lei n° 12.305 de 2 de agosto de 2010 entrou em
vigor. Inicialmente incorporava os municipios de Jussara/GO, Fazenda Nova/GO e Novo Brasil/GO, os demais
foram incluidos posteriormente, visto que a exigéncia legal ndo exclui nenhum municipio, mas permite a adogdo
de consorcios, principalmente para reducdo de custos. Conforme a mencionada Lei no artigo 8°, no inciso “XIX
- 0 incentivo a adocdo de consércios ou de outras formas de cooperacao entre os entes federados, com vistas a
elevacdo das escalas de aproveitamento e a reducao dos custos envolvidos”.


https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/comite-nacional-de-gestao-de-tecnologia-da-informacao-e-comunicacao-do-poder-judiciario/modelo-nacional-de-interoperabilidade/
https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/comite-nacional-de-gestao-de-tecnologia-da-informacao-e-comunicacao-do-poder-judiciario/modelo-nacional-de-interoperabilidade/
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Entre os anos de 2018 e 2020 o processo foi movimentado, atualmente esta com —
prazo de concluséo prorrogado ou em dilagdo, as partes seguem atuantes. Por isso ndo € possivel
afirmar qual seré o desfecho da acdo, embora seja plausivel evidenciar que o TAC, atualmente
acdo judicial®, buscou e visa implementar o que esta elencado na Lei n.° 12.305/10.

Contexto que remete ao artigo 54 da referida lei, por deliberar sobre os prazos para 0s
municipios:

Art. 54. A disposicdo final ambientalmente adequada dos rejeitos devera ser
implantada até 31 de dezembro de 2020, exceto para 0s Municipios que até essa data
tenham elaborado plano intermunicipal de residuos so6lidos ou plano municipal de
gestdo integrada de residuos sélidos e que disponham de mecanismos de cobrancga que

garantam sua sustentabilidade econdmico-financeira, nos termos do art. 29 da Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007.

Para Ferreira e Anjos (2001, p. 690) sobre os residuos so6lidos municipais: “A pouca
atencdo dada pelo poder publico as questdes de satide em geral e que repercute também no setor
especifico dos residuos”, segundo 0s autores vé-se o descaso com o tema, procrastinando acées
e prolongando omissdes.

Por fim, diante das desaprovacgdes, avante esta a indispensabilidade em privilegiar e
destinar maior atencdo para o fim dos lixdes, lidando com todas as consequéncias, vertente de
analise que reflete os impactos provocados pela sociedade do consumo e os estimulos
provenientes da sociedade capitalista, como nos direciona os escritos de Zygmunt Bauman
(2008).

2.2 Reflexdes sobre a responsabilidade intergeracional nas questfes ambientais

A educacao é uma das formas mais efetivas para instigar a mudanca, seja no individual
ou social. Conhecedores da sua importancia, o Ministério Publico e o CIMA no TAC firmaram:

CLAUSULA DECIMA (sic). O COMPROMITENTE assume a obrigagéo de fazer,
consistente na implantacgéo, a partir da licenca de instalagdo do aterro sanitario,
programa de EDUCACAO AMBIENTAL no ambito de cada municipio, com a
finalidade de conscientizar a populacdo sobre a necessidade de acfes de reducéo,
reaproveitamento e reciclagem dos residuos sélidos. (MINISTERIO PUBLICO,
2018, p. 2)

% Para ter acesso na integra dos atos processuais, assim como todas as clausulas no TAC, conferir o processo
judicial digital de nimeros 5128277.93.2018.8.09.0097.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art29
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A clausula adentra no principio da responsabilidade intergeracional. Nog¢&o
principioldgica esclarecida por Barral e Pimentel (2006, p. 29) como “nog¢ao de solidariedade
da vida humana, com a preocupacao da perpetuacdo da espécie humana em longo prazo. O meio
ambiente, deve ser entendido como um bem para a humanidade, e, sendo assim, € necessaria a
conscientizacdo da responsabilidade intergeracional”, evitando a propagacdo de acOes
poluidoras, como causadoras da degradacdo ambiental, conforme disposto na Lei n°® 6.938 de
31 de agosto de 1981, no artigo 3°, inciso IV.

Com isso, o direito ambiental tem o desafio em identificar as caréncias do presente,
sem desconsiderar as necessidades futuras. Punir e reconhecer os acertos, as atitudes erroneas
e omissas do passado, para construcdo de perspectivas juridicas mais completas e coerentes.
Para atender de modo eficiente os problemas, o que ndo consiste em ser exclusivamente uma

disciplina académica, mas uma esséncia juridica que permeia as temporalidades:

O direito ambiental consiste em um ramo do direito que ressalta seu
comprometimento com a dimensdo temporal futura, formando feixes de direitos e
obrigagdes ndo apenas entre os membros da presente geracéo (intrageracional), como,
também entre as geragdes passadas, presentes e futuras (intergeracional).
(CARVALHO, 2013, p. 65)

O Direito Ambiental incorpora a juncdo de tempos histdricos. Na area das Ciéncias
Juridicas é um dos campos que mais tem a necessidade de pensar o futuro, devidamente pelo
esgotamento dos recursos naturais. O que ndo se refere unicamente ao prisma do “pode acabar”,
existe a necessidade da qualidade. Na esfera ambiental, permitir o risco inconsequente, pode
ser se sujeitar ao dano irreparavel.

Os principios sdo nortes, refletem o campo de atuacéo e as objetividades para a relacdo
com o desenvolvimento sustentavel. Os “lixdes” ndo sdo o ideal na construcdo de
comunidades/sociedades que respeitem o0 meio ambiente, seja ele natural ou ndo. A
reciprocidade se constréi com o reconhecimento, fruto das sensibilidades, pois atuar em
desfavor da natureza, é se voltar contra a propria condicdo humana, visto também que a
qualidade de vida ndo é um direito dos grupos elitista da sociedade, e sim para todos, pois trata-
se da qualidade de vida, sobre a qual ndo deve existir distin¢des ou hierarquias.

Assim, 0s principios sdo nuances que carecem de mais atuagdo, sendo que a educagédo
ambiental ¢ uma das norteadoras, seguida pelos principios da avalia¢do prévia dos impactos, da
prevencdo dos danos e degradacdo ambiental, poluidor-pagador, principio da informacéo e

participacdo popular, da intervencédo estatal obrigatéria e do devido processo legal. Respostas
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como possiveis solugcdes, que relaciona a teoria com a prética, para solugdo dos problemas,
como séo os “lixdes”.

Conforme Lucena (2013, p. 42-43) com referéncia na Carta Ambiental da Franca
(02.03.2005) “o futuro e a propria existéncia da humanidade sdao indissociaveis de seu meio
ambiente natural e, por isso, 0 meio ambiente é considerado um patriménio comum dos seres
humanos, devendo sua preservacdo serem buscada, sob o mesmo titulo que os demais
interesses”.

Apesar de ndo se direcionar propriamente para os estudos sobre 0s impactos da atuacdo
humana no meio ambiente, Bauman (2008, p. 51) quando estuda a conjuntura social, percebe
como as engrenagens do mercado séo impulsionadoras para o consumo, visando angariar outros
consumidores. Entre seus escritos, uma reflexao: “A economia consumista se alimenta do
movimento das mercadorias e € considerada em alta quando o dinheiro mais muda de méaos; e
sempre que isso acontece, alguns produtos de consumo estao viajando para o depdsito de lixo”.

A equidade intergeracional - observada as responsabilidades pelo dano ambiental, nas
categorias do direito civil, penal e administrativo - como pontuou Carvalho (2013, p. 66) €
“portanto, tal igualdade, entre as geragdes, de acesso aos recursos naturais estabelece que cada
geracdo passe o legado ambiental em condic¢fes ndo inferiores as recebidas, resguardando a
equidade de acesso”, sendo o respeito e reconhecimento das necessidades que poderédo ser
supridas.

Identificado os problemas, como reitera Aratjo (2017, p. 636) “O municipio de
Jussara, ndo conta com um aterro sanitario, nem coleta seletiva. Desde o ano de 1988, 6.683
toneladas de lixo por ano sdo depositados no lixdo da cidade, (...), contaminando o solo, ar,
lencol freatico e até animais que por ali trafegarem”. Reflexdo que exige acao e debate, no qual

é plausivel o trabalho pela mudanca.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa buscou criar, com o conteudo produzido, referéncias de debate para que
outros estudantes possam analisar, questionar e ampliar a pesquisa. Colaborando para o
desenvolvimento social, com olhar para as sensibilidades entorno do Direito Ambiental, por
meio da identificag&o dos problemas relacionados e instigar maior eficiéncia do Poder Publico.
Com a clareza de que os apontamentos ndo se findam com as consideragdes finais do artigo, ja

gue muito ha para ser explorado.
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Diante dos danos intergeracionais e problematicas, conscientizar enfatizando que os
cuidados com o meio ambiente natural ndo é responsabilidade unicamente dos 6rgaos estatais,
mas uma responsabilidade coletiva e individual do povo e dos cidadaos, para o desenvolvimento
consciente e vindouro no campo da equidade, conforme a teoria intergeracional e conforme a
esséncia constitucional.

Embora o tema possa sugerir ser recorrente na sociedade — nos ultimos anos exposto
pelos professores nas salas de aulas nos varios niveis do ensino® no Brasil. Parece nio despertar
muito apreco, mesmo com as acOes conscientizadoras e atuacdes praticas, acerca do meio
ambiente, realizado nas Faculdades pelos docentes.

Adentrar nas vertentes de analise do Direito Ambiental, Penal Ambiental, nas Politicas
Publicas e nos Direitos das Minorias, ha caréncia de mais e novas perspectivas de investigacao,
principalmente sobre os riscos dos “lixdes” na sociedade, seja no curto ou/e no longo prazo.
Para responder as perguntar que intrigam, embora latentes, podem estar adormecidas.

Acerca disso, basta observar a dimensdo dos problemas ambientais no nosso
cotidiano, expandindo para os casos extraordinarios que envolveram as Empresas Vale e
Samarco nos anos de 2015 e 2019. Perspectiva melhor debatida no artigo de Carlos Machado
de Freitas (et al.), publicado na Revista eletronica Scielo, com o titulo: Da Samarco em Mariana
a Vale em Brumadinho: desastres em barragens de mineragao e Saude Coletiva.

Ndo devemos desdenhar os problemas ou negé-los, minimizar para deixar no
esquecimento. Convivendo como se nao fossem capazes de provocar nenhum dano, as
consequéncias ndo estardo somente no futuro, ela se constroi no presente, no qual ndo pode-se
subestimar a estrutura e os problemas ambientais hodiernos, por acreditar que nao fara parte do
futuro.

Por isso, pontuacfes sdo também inquietudes, sobre os desafios sociais apresentados
como necessarios. Assim, como o0s debates tedricos no/do direito, aliado com outras areas do
conhecimento (Direitos Difusos e Coletivos — Transversais), para ampliar de modo eficaz as
acoes, seja proveniente do Poder Publico, das mobiliza¢Ges sociais e individuais e no @mbito
da triparticdo dos poderes, como instiga a conjuntura do tema, com a justificativa da sua

importancia.

36 Alunos de diferentes lugares do Brasil estudam sobre a importancia da preservagdo. A tematica ambiental faz
parte dos curriculos escolares, como incorpora a Lei de Diretrizes e Bases (Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de
1996) e pelo Ministério da Educacdo (MEC).
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Carvalho (2013, p. 70) nos seus escritos salienta a dimensao da expressdo “futuras
geracdes”, ndo sendo uma metafora ou linguagem poética romantizada, nem passeia pelo
imaginario, seu contexto é acido demandando varios enfrentamentos, que reflete sobre os
Nossos anseios e comodismos.

E possivel deixar as nuances do Direito Ambiental sem o enfoque merecido, tentar
amortizar as suas abordagens, mesmo assim estara latente e em vigor, por mais que néo se fique
incomodado com os empecilhos, por considerar ja deter a nocdo geral do contexto ambiental.
N&o serd simples se isolar sem reflexdo, pois o Direito ambiental, como a natureza, nos

incorpora, por uma premissa factivel: as nossas necessidades.
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ANEXO
QUESTIONARIO?¥

Ao Excelentissimo Senhor Secretario Municipal do Meio Ambiente do Municipio de ...

Diante do trabalho que desempenha e da importancia do meio ambiente para a
sociedade, gostaria que corroborasse com a pesquisa que esta sendo desenvolvida.

O estudo é vinculado ao trabalho de concluséo do curso de Direito da Faculdade de
Jussara/GO (FAJ), visa conhecer os desafios que séo enfrentados pelos entes municipais na
regido noroeste e oeste do Estado de Goias, na aplicacdo da Lei n° 12.305/10 (Politica Nacional
de Residuos Sélidos).

Portanto, foi elaborado um breve questionario:

1. O Municipio de .../GO encontra dificuldades no cumprimento integral da Lei n° 12.305/10
(Politica Nacional de Residuos Solidos)? Quais?

2. O Municipio possui o plano municipal de gestdo integrada de residuos solidos e/ou politica
de defesa do meio ambiente?

3. Quais os resultados que foram ou séo obtidos com a defesa do meio ambiente?

4. A(s) politica(s) implementada(s) pelo Municipio inclui a participacdo da populagdo?
Como?

5.0 Municipio integra o Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA)?
1. — (No caso de resposta positiva da questdo 5) O que motivou a incorporacao
e/ou a permanéncia do Municipio no CIMA?

No anexo foi encaminhado o documento comprobatério do vinculo da pesquisa com
a instituicao de ensino superior.

Previamente agradecemos e aguardamos o envio das respostas.
Estou a disposi¢do para eventuais duvidas.

Atenciosamente,

Adenisia Alves de Freitas

Estudante no 10° (décimo) periodo
Curso de Direito

Unido das Faculdade de Jussara/GO.

37 Questionario na integra, o0 mesmo que fora direcionado via e-mail institucional, para todos os municipios que
fazem parte do Consorcio Intermunicipal do Meio Ambiente (CIMA), a Unica alteragdo ocorreu com a
modificacdo do nome da cidade, condizente como o municipio no qual o e-mail foi encaminhado, com o termo
de anuéncia no anexo, para ser assinado, visando alcar exclusivamente fins académicos. Os entes municipais que
responderam os e-mails enviados, foram o municipio de Novo Brasil e Itapirapud, ambos enviaram o termo de
anuéncia.
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DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO E SUA APLICABILIDADE AOS
MILITARES

Amanda Almeida Silva

RESUMO

O presente artigo faz uma analise sobre o direito de greve do servidor publico, destacando a problematica
vivenciada por tais trabalhadores diante da ndo legalidade de um direito imposto pela prépria
Constituicdo Federal. O direito a greve esta positivado na Carta Magna, no rol dos direitos fundamentais
do homem, sendo que é no artigo 37, inciso VII que essa estabelece o exercicio desse direito a classe de
servidores publicos civis. Todavia, ainda ndo houve a regulamentacdo da lei que garante o pleno
exercicio desse direito pelos servidores publicos civis. Com o0 intuito de minimizar as consequéncias da
morosidade do Congresso Nacional o STJ decidiu pela aplicabilidade da lei dos servidores do setor
privado ao servidor publico, o que ndo gerou grandes resultados, em virtude da diferenca de tais classes,
frente a incompatibilidade de interesses. Assim, mesmo que constitucionalmente o direito de greve seja
garantido, trata-se de um direito inerte. Ndo obstante a problematica vivida pelos servidores publicos
civis tém-se os servidores publicos militares que sdo proibidos expressamente no artigo 142, 83°, inciso
IV, de exercerem tal direito, por pertencerem a uma classe trabalhadora que tem o dever de proteger a
ordem estatal e a paz social e, por tal funcio essa classe tem um direito fundamental suprimido. E
necessario uma regulamentacgdo desse direito, em consonancia, com a prote¢do da classe trabalhadora,
frente a protegdo da dignidade da pessoa humana e em conformidade com os interesses da coletividade,
que necessita de trabalhadores satisfeitos para prestacdes de servigos satisfatorias.

Palavras-chave: Greve; Falta de regulamentacédo; Servidores publicos civis; Servidores militares.

INTRODUCAO

O presente artigo tem o objetivo de discorrer sobre um tema comum, corriqueiro e até mesmo

polémico na atualidade, qual seja, o direito de greve dos servidores publicos, bem como, a
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disponibilidade desse direito aos servidores publicos militares. Com isso, pretende-se agregar um
conhecimento sobre os ditames e limites impostos no exercicio desse direito, demonstrando a repressao
vivida pelos servidores publicos, frente a inexisténcia de lei que o regulamente.

Os movimentos grevistas e as sindicalizagdes trabalhistas s6 surgiram no Brasil na Revolugéo
Industrial, através de um processo revolucionario da classe trabalhadora, que, por sua vez, buscavam
melhorias nas condi¢des de trabalho. Na época, a persisténcia e resisténcia da classe operaria em
confronto com as outras classes predominantes, foi o0 que impulsionou essas conquistas ao longo do
tempo.

Demorou-se anos até que as Constituicbes promulgadas comegassem a redigir no corpo de
seus textos normas que elencavam o direito de greve como um direito fundamental da classe
trabalhadora. Foram décadas marcadas por restricdes, proibicdes, repressdes e movimentos
considerados crimes contra o desenvolvimento do pais. No entanto, as lutas e movimentos sindicais,
cada vez mais frequentes, pressionou pela promulgagdo de um direito capaz de resguardar a dignidade
dessa classe.

Com a promulgacdo da Lei Maior atual, notou-se uma preocupacdo em relagdo aos
trabalhadores civis, garantindo-lhes o livre exercicio da greve. Entretanto, legalmente, os servidores
publicos ndo podem exercer o direito a greve, pois esses dependem de Lei Especifica, capaz de
regularizar os atos do exercicio desse direito, a qual néo foi elaborada até os dias atuais.

Nota-se uma possivel conquista do direito a greve pelos servidores publicos, no entanto, trata-
se de direito ineficaz e limitado, acarretando consequéncias a toda sociedade, pois atinge
consequentemente o direito coletivo, ndo se tratando unicamente de direitos de interesses privado, afinal,

a sociedade depende de servidores satisfeitos para realizacdo das atividades prestadas.

Por outro lado, no que se refere ao servidor militar, as consequéncias sdo ainda mais dréasticas.
A Constituicdo Federal proibe expressamente a sindicalizagdo e greve aos militares. Logo, esta
categorizacdo fez com que os direitos dos servidores publicos em um ambito geral, se deflagrasse,
criando uma linha imaginaria que segregou a classe de trabalhadores publicos, até mesmo pelo fato de
ndo se compreender 0s motivos pelos quais a Magna Carta limita os militares no que refere-se a busca

por conquistas trabalhistas.

A vista disso, o primeiro capitulo discorre sobre as expansdes e limitagdes do direito a greve no
ambito constitucional, relatando as conquistas historicas da classe trabalhadora. O segundo capitulo,
ressalta a segregacdo proporcionada pela Constituicdo Federal entre os militares e os demais servidores
publicos. J& o terceiro e ultimo capitulo, apresenta os militares frente a sociedade e o Estado,

demonstrando a importancia de seu papel para manter a ordem e a seguranca social.
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1 CONQUISTAS, EXPANSOES E LIMITACOES DO DIREITO A GREVE A LUZ
CONSTITUICAO FEDERAL

1.1 Conceito e Evolugdo Histérica

Inicialmente, deve-se conceituar o que seria greve, um termo bastante utilizado na atualmente
em noticiarios, possuindo um significado de estrema importancia para os trabalhadores, representando
movimentos em massa, pois relaciona-se as conquistas revolucionérias das classes trabalhistas ao longo
de décadas.

Logo, greve trata-se da unido de trabalhadores por interesses comuns, onde provocam a
paralizagdo temporéaria do exercicio do trabalho, com o intuito de pressionar os beneficidrios de suas
atividades laborais, buscando obterem éxito na reinvindicacdo igualmente comum a coletividade de
obreiros (DUARTE NETO, 1993).

No mesmo sentido, CABANELLAS (1979) compreende greve como sendo uma abstengédo
coletiva e ajustada dos trabalhadores, em forma de grupos ou associacéo, formada pela maioria dos que
trabalham no local, onde abandonam o local de trabalho, no sentido de pressionar 0 empregador, com 0
objetivo de obter reconhecimento de pretensdes profissionais, seja elas para modificar ou gerar melhores
condi¢es de trabalho.

Pode-se observar, que greve é uma forma que os trabalhadores encontraram de forcar um
didlogo entre as duas extremidades, ou seja, empregador e empregado. Portanto, entende-se que por
meio do exercicio do direito de greve os trabalhadores podem contemplar os meios inadequados
destinados ao labor diario, buscando por meio desse direito, suprir as necessidades para um melhor
desempenho, por meio das melhorias trabalhistas.

A palavra greve surgiu no século XVIII, utilizado pela primeira vez em uma praca de Paris,
denominada Place de Greéve, usada como ponto de encontro de trabalhadores ativos e desempregados
para reivindicarem por melhores condicBes de trabalho. Essa praca recebeu tal nome por haver
aglomeracéo de gravetos trazidos pelas enchentes do rio Sena, dando origem ao termo greve (LEITE,
2001).

Existem registros que relatam revoltas trabalhistas desde o século XIlI a.C.. Esses registros
demonstram que no Egito, durante o reinado de Farad Ramsés I, os trabalhadores interromperam o
exercicio de suas atividades, reivindicando que enquanto Farad ndo pagasse o que havia Ihes prometido
ndo retornariam as atividades ( TAVARES FILHO, 2015).

Alguns historiadores afirmam que os movimentos grevistas surgiram desde a antiguidade,
passando pelo feudalismo e se desenvolvendo até o periodo corporativista. Por outro lado, outros

doutrinadores dizem que enquanto ndo houvesse a liberdade de trabalho ndo seria possivel mencionar o
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fato de existir greve, excluindo-se assim, a antiguidade, uma vez que nesse periodo a predominancia era
o trabalho escravo (DUARTE NETO, 1993).

Como é sabido, a Revolucdo Industrial foi o grande marco da evolugdo de industrias. Com a
criacdo dessas, tem-se a producdo, que inicialmente foi advinda do trabalho operério, cria-se entdo as
chamadas classes, envolvendo empregado e empregador. Nesse periodo os movimentos e paralizacoes
sindicalistas passam a ser reconhecidos como meio de reivindicacdes, ou seja, greve.

A liberdade em exercer a greve estava posta, porém em 1890 o Cddigo Penal Brasileiro,
influenciado pelo Codigo Penal Italiano, passa a caracterizar a greve como sendo um delito, proibindo-
a expressamente, incluindo nessa proibi¢do os movimentos paredistas pacificos. Porém, através da forte
pressao social, principalmente por parte dos trabalhadores, nesse mesmo ano, o Cédigo Penal Brasileiro
foi alterado, passando a admitir paralisa¢fes, proibindo somente aqueles movimentos que resultassem
em violéncia (TAVARES FILHO, 2015).

Seguindo esse mesmo aspecto, a Magna Carta de 1937 ndo surpreendeu quando mencionou em
seu contetido que as paralisacdes, tratavam-se de recursos antissociais, 0s quais causavam grande dano
aos trabalhadores e faziam mal ao capital, sendo incompativeis com os interesses trazidos pela producédo
nacional, esses, até 0 momento opostos aos interesses trabalhistas.

Em sentido contrario, a Constituicdo Federal de 1946 trouxe modificagdes plausiveis em relacéo
a greve, estabelecendo que essa seria um direito exercido pelos trabalhadores, sendo necessario a
edificacdo de Lei Ordinaria para sua regulamentacdo, porém ndo conseguiu evitar a intervencao estatal
nos movimentos sindicalistas (ROBOREDO, 1996). Dessa forma, os trabalhadores das areas publicas,
ainda eram proibidos de fazerem movimentos e reivindicagfes grevistas.

Jé& a Constituicdo de 1967, em comparacdo com a de 1946, provocou um retrocesso em relagdo
as conquistas trabalhistas. Preocupou-se mais com a Seguranca Nacional do que com o fortalecimento
dos direitos trabalhistas, representados pelos movimentos grevistas (ROBOREDO, 1996). No seu texto,
foi imposto vedacOes a greve nos servigos publicos essenciais e, inclusive, a greve realizada por
servidores publicos.

A Magna Carta, promulgada em 1988 e em vigor até os dias atuais, incluiu em seu escopo o
direito dos trabalhadores no rol dos direitos sociais, concedendo-lhes no artigo 8°, a livre associagao
sindical. Posto isso, o trabalhador a partir de entdo poderia associar-se em prol de prerrogativas
especiais, defendendo os direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria trabalhista,
participando das negociagdes coletivas, elegendo ou designando representantes, impondo contribuices,
na expectativa de melhorias nas condigdes de trabalho (SILVA, 1999).

Vé-se que as conquistas trabalhistas no Brasil foram regadas de altos e baixos, primeiro houve
a proibicdo expressa pelo Cddigo Penal e CF/37, posteriormente através da CF/46 um mero respaldo,
depois o esquecimento de tais direitos pela CF/67 e atualmente uma positivacdo que fosse capaz de
atender e satisfazer o direito dos trabalhadores, porém como veremos mais a frente trata-se de um “falso

direito”.
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1.2 O direito a greve na Constituicdo Federal de 1988 e sua relacdo com os Direitos Humanos.

A Constituicdo Federal de 1988, foi a percursora dos direitos trabalhistas, com sua promulgacédo
notou-se o grande salto na conquista da classe trabalhadora, a qual como demonstrado anteriormente,
vinha lutando com persisténcia em prol disso.

Essa evolugdo demonstrou um grande significado ao perceber que o direito a greve havia sido
positivado no rol dos direitos fundamentais do homem, mais precisamente no capitulo Il, do titulo II,
artigo 1°, inciso 1V, da CF/88. Tais direitos fundamentais possuem grande relevancia em um Estado
Democratico, visando agregar melhorias nas condi¢cdes de vida e, principalmente, estabelecer a
igualdade social.

Em seu artigo 8°, concedeu aos trabalhadores a possibilidade da livre associagdo sindical, onde
estabeleceu principios angulares a unidade sindical, vedando a intervencéo do Estado, no que se refere
aos atos constitutivos dos sindicatos, garantindo e protegendo a liberdade da filiagdo, organizacéo e
desenvolvimento da categoria (TAVARES FILHO, 2015).

Destarte, a grande inovacdo veio por meio do artigo 9°, da CF/88, ainda no rol dos direitos
sociais, onde assegurou o exercicio de greve aos trabalhadores, podendo esses decidirem qual a
oportunidade de exercé-lo e sobre quais interesses que devem por meio dele defender, porém
necessitaria de uma lei especifica capaz de regularizar os meios e formas para melhor execugdo desse
direito, conforme os paragrafos 1° e 2°, do mesmo dispositivo, sendo que em 1989, criou-se a Lei 7.783,

aplicada ao exercicio de greve dos servidores privados.

E not6rio que, com a positivacio desse direito ocorreu uma inovacio de grande importancia
para classe trabalhadora, por meio do qual esses exercem a autodefesa coletiva e simultanea do trabalho
subordinado, de forma organizada, objetivando defender interesses determinados, de um ou varios
departamentos (MORAES, 2008). Dessa forma, agrega-se ao trabalhador a possibilidade de defesa das

melhorias trabalhistas, por meio do didlogo entre empregado e empregador.

Nesse sentido, LIMA (2013, p. 10) afirma,

Diante da hipossuficiéncia do empregado, a greve vem suprir o desiquilibrio num
cenario em que as negociacOes entre as partes nem sempre sao abertas. Por vezes
a greve passa a ter o papel de inaugurar o dialogo. Portanto, em razédo da falta de
regulamentagdo da greve, bem como da negociacdo coletiva, aquela, é
constantemente utilizada como meio de possibilitar, de forma compulséria, as
negociacdes. (Grifeil).

Por se tratar de direito fundamental dos trabalhadores positivado nas Constituicdes de paises

ocidentais, como é o caso do Brasil, esse direito passa a ser moldado nas dimensGes dos Direitos
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Humanos, constituindo a um s6 tempo direito de primeira, segunda e terceira geracao, equiparando-se
simultaneamente a liberdade, igualdade e fraternidade. Desse modo, o direito a greve equivale-se a um
direito fundamental do trabalhador enquanto pessoa humana, os quais lutam contra atos que implicam

direta ou indiretamente desrespeito a dignidade da pessoa humana (LEITE, 2001).

Importante frisar que por se tratar de um direito referente a dignidade da pessoa humana, a
Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos — DUDH, de forma implicita contempla o direito a greve,
estabelecendo que toda pessoa tem direito a renuir-se e associar-se pacificamente, além do mais, garante
gue toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de seus interesses,

conforme preconizado em seus artigos XX, n° 1 e XXIII, n° 4.

Nesse mesmo sentido, a Resolucdo n® 2.200 de 1966, adotada na XXI Assembleia Geral da
Organizacdo das NagOes Unidas dispde no seu artigo 8, n° 4, que os Estados partes do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC se comprometem a garantir o

direito de greve exercido em conformidade com as leis de cada pais.

Desse modo, vé-se que se tratando de direito humano fundamental, respaldado até mesmo pelo
ONU, referente ao trabalhador, ndo caberia segregar e diferenciar sua aplicagdo quanto aos servidores
publicos e privados (LEITE, 2001). Todavia, ndo € o que ocorre no atual ordenamento juridico, pois
existem limitacdes que de algum modo néo estéo sendo supridas para satisfazer o exercicio da greve, as

guais serdo explanadas posteriormente.

1.3 Greve e sua limitagdo aos servidores publicos.

A Lei Maior ao estabelecer em seu texto a livre associagdo sindical e o exercicio de greve aos
trabalhadores, como explanado anteriormente, ndo mencionou em seu artigo 9°, distincdo entre
servidores do setor publico ou privado. Ndo obstante, em seu artigo 37, inciso VI, garantiu aos servidores
publicos civis o exercicio de tal direito, porém, o inciso VII, do mesmo dispositivo ressaltou a
necessidade de Lei Especifica para sua regulamentacdo. Veja-se:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

VI — é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacéo sindical;
VII — o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.(Grifei!)

Observa-se que, é explicito que os servidores publicos civis sdo livres para exercerem o direito

a livre associagdo sindical, porém nos termos e nos limites definidos em Lei Especifica. Apds a Emenda
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Constitucional n® 19/1998 a norma/lei exigida para definir os limites de exercicio do direito de greve
desses servidores, passou a ser definida como Lei Ordinaria, cuja sua aprovacao exige maioria simples,
diferentemente da aprovacdo de Leis Complementares, as quais necessitam de maioria absoluta
(MORAES, 2013).

Se passaram anos desde a promulgacéo de tal direito e, mesmo assim o Congresso Nacional até
os dias atuais ndo efetuou a edicdo dessa Lei capaz de gerir um direito fundamental conquistado por tais
servidores. Trata-se de direito incontestavelmente constitucional, no entanto, sua eficacia é limitada
(FREITAS, 2016), ou seja, é um direito que existe, mas ndo pode ser exercido.

A discusséo na atualidade tem sido em relagéo da inexisténcia de regulamentacdo de um direito
ja positivado na Constituicdo Federal, afinal, o exercicio da greve pelos trabalhadores do setor publico
civil, em sintese ndo € inconstitucional e sim ilegal, pois ndo se trata de um direito autoaplicavel.
Destarte, para se adequar aos ditames da legislagdo o Congresso Nacional precisa elaborar uma Lei que
regularize as agdes em meio aos movimentos grevistas dessa classe trabalhadora, afim de estabelecer as
regras que possibilitem o exercicio de um direito fundamental.

Objetivando buscar um caminho para minimizar a auséncia de lei que regularize tais
movimentos, o Supremo Tribunal Federal — STF julgou procedente o Mandado de Injuncéo — M1 n° 708
do Distrito Federal, adotando por meio dele uma posicéo geral que determinou a aplicagéo da legislagdo
pertencente ao servidor privado (Lei 7.783/89) em casos de movimentos grevistas mais criticos.

Vejamos um trecho do M, n® 708/DF:

6.1 aplicabilidade aos servidores publicos civis da Lei n. 7.783/1989, sem prejuizo
de que, diante do caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou érgéo legitimo,
seja facultado ao juizo competente a fixagdo de regime de greve mais severo, em razao
de tratarem de servicos ou atividades essenciais (Lei 7.783/1989, arts. 9° a 11).
(Grifei!)

Mesmo com a tentativa de suprir a auséncia de regulagdo da greve, o STF preconizou a
possibilidade de aplicacdo da norma mencionada anteriormente, de forma facultativa ao juizo, devendo
0S servicos essenciais manter o funcionamento, nao sendo permitido a paralisacdo em escala total. Logo,
nota-se que essa prerrogativa ndo é o bastante, até mesmo pelo fato de tratar-se de medida temporaria,
com o intuito de suprir a morosidade do Congresso Nacional.

A inexisténcia de regulamentacdo ndo manteve os servidores publicos civis inertes. Portanto, a
delonga legislativa ndo foi capaz de reprimir a luta desses trabalhadores por melhores condigdes de
trabalho. As paralizagdes constantes demonstram a bravura e a luta pelo reconhecimento de um direito
posto, porém inerte.

Enquanto os servidores do setor puablico civil lutam para regularizacdo de um direito ja
positivado, os do setor publico militar lutam para poder exercer um direito que em tese também lhes

pertence, porém sdo proibidos de exercé-lo. E o que veremos nos capitulos seguintes.
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2 SEGREGAGAO PROPORCIONADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL ENTRE
MILITARES E DEMAIS SERVIDORES PUBLICOS.

2.1 Servidores publicos

Inicialmente vé-se que, a Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa — demarca em seu
artigo 2°, agente publico como sendo todo aquele gque exerce, mesmo que transitoriamente, ou sem
remuneracdo, por meio de eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas atividades em prol do poder publico, seja a Uniéo,
Estados, Distrito Federal ou Municipios.

A lei supracitada, traz a lume uma definicdo genérica do que seria um servidor publico,
abrangendo todas as espécies possiveis, desde contratos temporarios a contratos vitalicios.

Dentre a administracdo para contratacdo dos servicos publicos, a Carta Maior de 1988 preconiza
dois regimentos principais para a admissdo dos servidores, quais sejam, 0 regime estatutario,
denominado cargo publico ou servidores estatutarios e, os celetistas, titulados como empregados
publicos.

No tocante ao regime estatutario, Carvalho (2016, p. 750) exp0e:

Tais agentes se vinculam ao poder publico sem celebragdo de contrato de emprego,
com vinculo decorrente diretamente do texto da lei (...). Com efeito, as normas
dispostas no estatuto se aplicam a todos os servidores a ele submetidos,
indistintamente, ndo havendo relacéo individualizada com a Administracdo mediante
a celebracdo de qualquer espécie de acordo. O candidato é aprovado em concurso
publico para provimento de cargos e, apds nomeagdao, ao assinar o termo de posse, se
submete a todas as normas dispostas na legislagéo para sua carreira.

Nessa diapasdo, Mazza (2017, p. 719) preconiza que servidores estatutarios sdo aqueles
“selecionados por concurso publico para ocupar cargos publicos, tendo vinculagdo de natureza

estatutaria ndo contratual, e adquirem estabilidade ap6s se sujeitarem a um estagio probatério.”

No que tange ao regime celetista, Carvalho (2016 p. 748) discorre que ““ esses agentes tém
vinculo permanente com o Estado, com prazo indeterminado, sob relacdo de emprego, sendo lhes

aplicavel o regime da CLT, subsidiariamente as normas estipuladas por lei especifica.”

No mesmo sentido, Mazza (2017 p. 721) define como sendo:

Os empregados pubicos ingressam por meio de concurso publico para ocupar
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empregos publicos, tendo uma vinculacdo contratual com o Estado regida pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT. Por isso, sdo conhecidos como
“celetistas”.

Vislumbra-se que, a mais relevante diferenga entre esses servidores € o vinculo que possuem
com a Administracdo Publica. Enquanto os servidores celetistas, ou seja, 0os empregados publicos
possuem uma relagdo contratual, definindo todas regras e imposicdes, os servidores estatutarios
possuem como regimento os estatutos, que, exclusivamente, possui as regras e obrigagdes, definidas em
leis especificas, estando impedido de celebrar qualquer tipo de acordo/contrato com a Administracéo.

Salienta-se que os servidores publicos militares constituem uma categoria a parte, pois sao
organizados com sustentacao na hierarquia e disciplina. Outrossim, possuem vinculagdo estatutaria, ndo
contratual, logo, a legislacao que disciplina o regime juridico desses é diversa da aplicavel aos servidores
publicos civis (MAZZA, 2017).

Insta evidenciar que, mesmo diante de um regimento diverso dos servidores civis, os militares,
ainda, compde a classe de trabalhadores publicos, definidos como estatutarios. E, ndo obstante a
titularidade constitucional do exercicio de greve, destinou-se no mesmo crivo, o 6bice ao exercicio desse

direito pelos militares, que notoriamente, sdo classificados como servidores publicos.

2.2 Carreira militar e o prejuizo em relagdo aos direitos trabalhistas

Em conformidade com a divergéncia legislativa, referente aos regimes juridicos, os direitos
trabalhistas também se diferem um do outro, tendo os militares caracteristicas proprias, definidas em lei
especifica. Justamente por isso que a proposta da Reforma da Previdéncia Social — PEC 287/16, para
servidores rurais, privados e publicos civis, ndo surge efeitos para os servidores militares, devido as

particularidades incompativeis que englobam a discussio em apreco (JANUARIO, 2017).

Vale frisar que a principal e mais relevante diferenga entre os servidores publicos civis e
militares, é que essa classe trabalhadora néo se aposenta, diferentemente daquela (JANUARIO, 2017).
Ao completar 30 (trinta) anos de carreira o policial militar, podera requerer sua transferéncia para a

reserva remunerada, conforme descrito no artigo 97, da Lei 6.880/90 — Estatuto dos Militares.

O Ministério da Defesa, por meio de estudos apurou que o militar contribui em média 62
(sessenta e dois) anos para alcancar a pensdo militar. A contribuicdo mensal de 7,5% (sete virgula cinco
por cento) de suas remunera¢des ndo é utilizada para custear uma aposentadoria, mais sim para as

pensdes que sdo oferecidas aos seus familiares em casos de morte.

A carreira policial, demanda uma dedicacdo exclusiva, sempre priorizando a serviddo, deixando

de lado a vida particular. Os militares ndo fazem jus a remunerag&o do trabalho noturno, superior ao do
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trabalho diurno, precisam e estdo disponiveis 24 (vinte e quatro) horas por dia, ndo possuem repouso
semanal remunerado, ndo tém direito ao adicional de periculosidade e hora extra, ndo recolhem o Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS, ndo podem participar de atividades politicas e ndo podem
exercer o direito de greve (JANUARIO, 2017).

Indubitavelmente, nota-se que a carreira policial refere-se a uma dedicacao exclusiva, de forma
dedicada e, com a sujeicdo de abrir mdo de diversos direitos trabalhistas. Vé-se que a dedicacdo do
servidor militar se estende por praticamente toda vida, visto que, mesmo estando na reserva remunerada,
podera ser convocado, quando necessario, pois sua funcdo é servir o Estado, cuidando da protecdo da

ordem publica, a qual deveréa estar acima de suas escolhas, indiscutivelmente.

Dessa maneira, conclui-se que as mudancas da previdéncia relativas aos demais servidores ndo
devem ser aplicadas aos militares, pois importariam a esses mais sacrificios de direitos. Ja basta o leque
de discriminacOes que esses servidores vivenciam frequentemente, principalmente por meio da midia,
além do mais, ndo encontram respaldo na lei para defenderem seus direitos trabalhistas. Mesmo diante
disso, lutam diariamente em busca da paz social, enfrentando a problemaética no efetivo, onde um dnico

policial precisa exercer varias fungdes, assunto esse que sera explicitado no proximo capitulo.

2.3 Proibicdo da greve ao servidor publico militar e sua motivagédo

Com a promulgacéo da Constituigdo Federal de 1988, foi instituido em especial as se¢des Il e
I11, tratando-se dos servidores publicos em geral e dos servidores militares, respectivamente. Elencou as
caracteristicas e atribui¢fes ao servidor publico, estabelecendo as diretrizes, regimento e obrigacdes de
cada classe trabalhadora e, é justamente, nas obrigacdes descritas na secdo Il que ha as defini¢bes do
regimento militar, ou seja, 0 essencial para explicitar as proibicdes a essa classe.

No artigo 42, 8§1°, secdo Ill, da CRFB/88, verifica-se que é aplicavel ao servidor militar o que
vier a ser fixado em lei, as disposicBes dos artigos 14 8§8° (tratam-se de questdes para se tornar alistavel
e elegivel), 40 89° (refere-se a contagem do tempo de contribuicdo para efeitos da aposentadoria e
disponibilidade) e 142 §2° (trata-se das punicdes disciplinares militares, ndo cabera habeas corpus) e
§3° (descreve as disposicOes aplicaveis aos militares).

Todavia, em que pese a observacao das disposicdes aplicaveis aos servidores militares, descritas
no §3° do artigo 142, da CRFB/88, vé-se no inciso 1V, a imposi¢do capaz de inibir o direito a greve e a
sindicalizagdo do servidor publico militar. Por consequéncia dessa norma pode-se auferir a distin¢éo
proporcionada pela Magna Carta entre servidores civis e militares, ao passo que para aquele ¢ atribuido
a greve e para esse, € vedado.

Insta frisar que, a frente dessa vedacdo, esta uma classe trabalhadora que sem ressalvas continua
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a caminhar em busca de melhorias trabalhistas, as quais, sdo plausiveis por meio do exercicio do direito
a greve, como visto anteriormente. A grande quantidade de greves, exercidas pelos militares e de todas
as classes que desempenham func@es nas forcas armadas, fez com que o Supremo Tribunal Federal —
STF se manifestasse e, mais uma vez, de forma desfavoravel.

Com fundamento, principalmente, no artigo 144, da CRFB/88, os Ministros votantes
estabeleceram no ARE 654.432/GO que:

Servidores que atuam diretamente na area de seguranca publica ndo podem entrar em
greve. Isso porque desempenham atividade essencial & manutengao da ordem publica
(...) o interesse publico na manutencgdo da seguranca e da paz social deve estar acima
do interesse de determinadas categorias de servidores publicos.

No mesmo sentido é o entendimento de Silva, (2013, p. 7):

Os servidores publicos tem direito a greve, mas, esse direito ndo € valido para servigos
publicos realizado por grupo armado, como o0s policiais civis e militares.
Conjuntamente com outras policias a policia militar se responsabiliza pela
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio,
contudo, homens ou instituicBes armadas se ndo estiverem submetidos a disciplina,
passam de fonte de seguranca a certeza de total inseguranca e perturbagdo da ordem
publica.

E not6rio observar que, a soberania estatal esta acima dos direitos fundamentais de uma classe
trabalhadora, visto o regime aceito por esses, a0 ingressar em uma carreira, que muitas vezes baseia-se
em um sonho, de servir a populagdo e o seu Estado. Porém, a lume dos diretos inerentes aos
trabalhadores em geral, seria desonroso afirmar que a hierarquia e a disciplina sejam capazes de
minimizar e suprir direitos fundamentais conquistados ao longo de décadas.

Forcoso concluir que se a legislacdo ndo se eximisse de seu papel, agregando regras, limites e
paradigmas capazes de harmonizar o exercicio da greve com a carreira policial seria possivel, por esses,
a busca por melhorias nas condi¢@es no desempenho de suas func¢des. Proibir um trabalhador de exercer
greve, € 0 mesmo que proibi-lo de ter voz. Um profissional que expde a prépria vida em virtude da
protecdo e preservacdo de pessoas (SILVA 2013) que nem se quer conhecem, merecem uma atengéo

rebuscada no que tange as suas expressoes trabalhistas.

3 O SERVIDOR MILITAR FRENTE A ORDEM SOCIAL, SEGURANCA PUBLICA E
SOCIEDADE.

E sabido que o servidor militar tem a funcdo de proteger a ordem publica, a paz social e
principalmente garantir a seguridade interna, desse modo, o policial militar figura como sendo o brago

armado do Estado, fato esse obriga tal classe de servidores a assumirem mais que uma profisséo, trata-
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se de garantir o bem a um territorio, colocando a risca sua propria integridade fisica.
Nessa perspectiva, compreende-se uma definicdo apresentada pelo Ministro Relator Edson
Fachin, no bojo do Recurso Extraordinario — ARE n° 654.432/GO:

Sempre digo, e faco questdo de repetir: a carreira policial € a Gnica carreira do Estado
em que seus integrantes saem todos os dias de casa — repito — todos os dias - , sabendo
que a qualquer momento poderdo morrer, ndo s6 por casos fortuitos ou forga maior,
como todos os demais seres humanos, mas também para defender a vida, a integridade
fisica e o patrimdnio de outras pessoas que nem ao menos conhecem.

Como se V&, trata-se de uma carreira divergente, com direitos e deveres que Ihe sdo préprios,
que lida com o lado mais improbo dos seres humanos e, por sua vez, se submetem a repressdo de direitos
fundamentais para o devido exercicio de sua funcéo, sendo segregados dos demais servidores do estado,
ndo podendo exercer o direito primordial de um trabalhador, o direito de reivindicar por melhorias
trabalhistas.

Um dos problemas mais graves vivenciados neste seculo, sem nenhuma duvida, é a seguranga
publica. Ndo obstante a isso, 0s servidores publicos militares, ou seja, a policia, € sempre o ponto de
nefralgico de ataque geral, como se esses servidores pudessem ser onipotentes e onipresentes, para
evitarem delitos constantes (MARQUES, 2017).

O fato é, a sociedade, como um todo, possui uma visdo negativa no que tange ao exercicio de
suas atividades e, essa visdo, na maioria das vezes, é alimentada pela propria justica, pois por diversas
vezes, libera um individuo detido de forma imediata (MENANDRO e SOUZA, 1996) dessa forma, a
sociedade volta ao estado de vulnerabilidade em virtude dos novos delitos que vier a ser cometidos por
esse mesmo individuo. Na verdade, a sociedade teme a Policia ao invés de respeita-la como aliada.

Corroborando com a atitude negativista da populacgdo frente aos servidores militares tem-se a
midia, que persiste em dizimar o trabalho desenvolvido por esses servidores, apontando dados errdneos,
por meio do qual expde as inimeras mortes causadas por policiais, no exercicio de suas atividades ou
ndo. Todavia omitem a porcentagem de policiais que perdem suas vidas no ambito do trabalho, ou até
mesmo no dia a dia, pelo simples fato de pertencerem a essa classe trabalhadora.

De acordo com o Pauta do Dia — Jornalismo Policial, somente nesse ano de 2017 ja foram
registrados 245 (duzentos e quarenta e cinco) policiais baleados, sendo que desses, 108 (cento e oito)
ndo resistiram. Do numero total de policiais atingidos, 114 (cento e quatorze) estavam exercendo suas
funcBes, 45 (quarenta e cinco) estavam de folga, 25 (vinte e cinco) eram reformados e 2 (dois) eram
aposentados. Insta salientar que, 54 (cinquenta e quatro) desses servidores foram atingidos em
comunidades pacificadas.

A lume desse numero alarmante, voltamos a afirmativa de que o servidor militar, mais do que
qualquer outro servidor, sai todos os dias de casa colocando em risco sua vida, necessitando sufocar

seus medos pessoais, para servir protegendo vidas, propriedades e a paz social.



37

Por ser um servidor diferenciado, o militar segue os preceitos da hierarquia e disciplina, desse
modo, como ja ilustrado, € segregado dos outros servidores e reprimidos em relacdo a busca de melhorias
trabalhistas por meio de reivindicacdes, possuindo, apenas, a alternativa de aceitarem o que lhes sdo
disciplinado, ndo podendo expressar seus anseios no que tange ao exercicio de suas funcdes.

Conforme o artigo 142, 83°, inciso IV, os militares estdo proibidos ao exercicio da greve e
sindicalizagdo, assim sdo impedidos da a¢do que seria capaz de impulsionar as melhorias nas condi¢Ges
de trabalho. Na década atual, o maior problema vivenciado pelos militares no exercicio de suas funcGes
é o efetivo, depois vem a falta de recursos materiais, reducdo na carga horaria e por fim melhorias nos
treinamentos (MENANDRO e SOUZA 1996).

E notéavel que esses trabalhadores ndo desistiram da luta pelo reconhecimento de seus direitos
como trabalhadores. Dessa forma, realizam greves e paraliza¢des frequentemente, virando manchetes
entre 0s inUmeros meios de comunicagao.

Todavia, por serem regidos por um sistema hierarquico, baseado na intensa disciplina, na
maioria das vezes, as paralizacfes formadas por grupos de militares geram punigdes criminais, ndo em
razdo da greve, mas sim pelo crime de motim (FERNANDES, s/d).

O artigo 149, inciso I, I, 11l e IV, do Cddigo Penal Militar, prevé que o crime de motim

configura-se quando:

Art. 149. Reunirem-se militares ou assemelhados:

| —agindo contra a ordem recebida de superior, ou negando-se a cumpri-la;

I1 —recusando obediéncia a superior, quando estejam agindo sem ordem ou praticando
violéncia;

111 — assentindo em recusa conjunta de obediéncia, ou em resisténcia ou violéncia, em
comum, contra superior;

IV — ocupando quartel, fortaleza, arsenal. Fabrica ou estabelecimento militar, ou
dependéncia de qualquer deles, hangar, aerédromo ou aeronave, navio ou viatura
militar, ou utilizando-se de qualquer daqueles locais ou meios de transporte, para acéo
militar, ou pratica de violéncia, em desobediéncia a ordem superior ou em detrimento
da ordem ou da disciplina:

Pena — recluséo, de quatro a oito anos, com aumento de um terco para os cabecas.

A verdade é que atualmente os Tribunais e a doutrina vem se posicionando no sentido de que
ndo ha qualquer possibilidade dos servidores militares exercerem a greve, pelo fato da funcéo desses
trabalhadores perante a sociedade e a ordem estatal. Gasparini, (2006, pg. 225) afirma que as proibices
trazidas pela Magna Carta de 1988, foram necessarias a ordem publica e a hierarquia da instituicdo, pois
é dessa forma que a defesa da nagdo e a ordem publica acontecem efetivamente.

E forcoso pensar que pelos riscos, desempenhos e dedicacao dos militares ndo seria justo uma
proibicdo de um direito trabalhista fundamental. O militar ja é reprimido de inimeros direitos
trabalhistas, € visto de forma negativista pela coletividade, e, como visto nos capitulos anteriores, é a

classe que mais se arrisca no exercicio de sua funcdo, enfatizando a protecéo estatal e a paz social.
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O ser humano vive em um ambito social, com direitos e deveres sociais e, ndo é a funcao
exercida por um trabalhador que deve reprimi-lo de seus direitos fundamentais conquistados ao longo
de décadas. A Constituicdo Federal que concedeu aos trabalhadores a voz, por meio do exercicio de
greve, também impediu a uma classe especifica — servidores militares — que cumpre diariamente uma
das mais importantes fungdes perante a soberania e a coletividade, a proibicdo de um direito

fundamental, pelo qual teriam a oportunidade de conquistar melhorias nas atividades trabalhistas.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo, possibilitou demonstrar que, mesmo com a falta de
regulamentacéo do direito de greve dos servidores publicos civis, e, no entanto, apesar desse direito ndo
ser acessivel aos militares, a greve vem sendo exercida frequentemente pelos trabalhadores, os quais
lutam por um direito fundamental imposto pela Magna Carta de 1988 aos trabalhadores.

Pode-se concluir com a pesquisa, que a auséncia de regulamentagdo — Lei Especifica - referente
ao artigo 37, inciso VII e artigo 142, 83°, inciso IV, ambos da CRFB/88, s6 gera maleficios aos
trabalhadores, pois ndo possuem voz para postular por meio do direito de greve a busca de melhorias
nas condigdes de trabalho. Dessa forma atinge a populacéo que é a maior interessada em prestagdes de
Sservigos precisos e de qualidade.

Assim, se um trabalhador no exercicio de sua funcéo nédo esta satisfeito com as condicdes a ele
oferecidas para o desempenho de sua funcdo, a qualidade na prestagdo de tais servigos tende a ser
reduzida gradativamente, prejudicando em primeiro lugar, a sociedade e posteriormente o Estado, pois
é dever desse oferecer servigos sociais de qualidade.

Portanto, faz-se necessario o desenvolvimento de uma norma juridica capaz de delimitar as
esferas do direito grevista, podendo ser exercido pelos servidores publicos civis e outra norma que defina
preambulos capazes de comportar o exercicio desse direito aos militares, que trabalham frente a uma
funcdo essencial para o Estado e sociedade, e por tal importancia ndo se deve suprimir desse servidor
um direito fundamental, ndo se pode calar a voz de um trabalhador simplesmente por hierarquia e

disciplina.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO FRENTE A LEI 13.869/19: UMA ANALISE
DO AGENTE E DA AUTORIDADE"

Andressa Costa Oliveira™

Rafael Machado de Sousa™*

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo trazer a Responsabilidade Civil do Estado frente aos
crimes de abuso de autoridade, tendo em vista que em novembro de 2019 tivemos uma alteracéo
significativa da Lei que dispunha sobre os crimes de abuso de autoridade. O texto trard o conceito
de Estado e autoridade, bem como no decorrer do trabalho, vamos falar sobre a antiga lei e a sua
evolucdo histdrica, visto que 0 abuso de autoridade ja era cometido desde os primordios. Também
sera abordado o contexto da Nova Lei de Abuso de Autoridade visto que foi um diploma normativo
que causou grande alvoroco e diversos (des)entendimentos juridicos. Por fim, traremos as
sancgdes aplicadas aos agente e como o Estado se responsabiliza diante da vitima e bem como
cobra esse delito do seu agente. O estudo e anélise do contetdo foi alcangado atraves de obras
acerca da Responsabilidade Civil do Estado, das Legislagdes acerca do tema e de doutrinas, que
trouxeram uma perspectiva da nova lei, sob o olhar juridico e critico de renomados autores. A
andlise ocorreu por meio da pesquisa tedrico-bibliografica, de cunho analitico-interpretativa,
qualitativo e comparativo com o intuito de investigar quais impactos positivos e negativos da
nova Lei e 0 que tem a melhorar no contexto social, sempre apresentando dados, de modo a
demonstrar estatisticas e casos concretos que irdo ratificar a relevancia do artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Lei de Abuso de Autoridade. Responsabilidade Civil do
Estado. Responsabilidade penal. Responsabilidade administrativa.

ABSTRACT: This paper aims at discussing State Civil Liability regarding abuse of authority
crimes, considering that, in November 2019, there was a significant modification to the law that
tackled abuse of authority crimes. This article will discuss the concept of State and authority.
Throughout the investigation, we will refer to previous law and its historical development, since
abuse of authority has been committed for a long time. We will tackle the context of Abuse of
Authority New Law due to the fact that it was a regulatory document which caused a great deal of
unrest and legal (mis)understanding. At the end, we will demonstrate the sanctions applied to
officers and how the State takes responsibility concerning the victim and how the State deals
with its officers’ wrongdoing. Both the study and the analysis were carried out thanks to works
on State Civil Liability, legislation on the topic and doctrines, which enabled our approach
towards the new law, under a legal and critical perspective of renowned authors. The analysis
relied on a theoretical-bibliographic research, with an interpretive analytical approach, both
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qualitative and comparative so as to investigate positive and negative outcome of the new law
and how it can be improved in the social context, showing data, in order to demonstrate statistics
and actual cases that will eventually confirm the relevance of this paper.

KEYWORDS: Abuse of Authority Law. Administrative Liability. Criminal Law. Criminal
Liability. State Civil Liability.

1 INTRODUCAO

A seguranca é fundamental para a vida em sociedade, devendo ser mantida pelos agentes
estatais, que sdo devidamente preparados para tal funcdo. Para o exercicio dessa tarefa, o Estado
concede prerrogativas para que o agente possa exercé-la de forma eficaz.

Ocorre gque na execucdo desse direito, alguns agentes acabam extrapolando o exercicio de
suas fungdes e cometem abusos, desviando o poder que Ihes é conferido, causando danos a terceiros.

O direito de representacdo contra Abusos da Autoridade, assim como 0 conceito de
autoridade, san¢des penais, civis e administrativas foi trazido na Lei n® 4.898 de 1965. No entanto,
0 Abuso de Autoridade ja tinha histérico no Cadigo Criminal do Império do Brasil de 1830, no
Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil em 1890, sendo mantido no Codigo Penal Decreto-Lei
n®2.848, de 1940 .

O Abuso de Autoridade é de maxima importancia no ordenamento juridico. O Estado, por
diversas vezes ao longo da histdria, tratou de tentar coibir condutas abusivas de seus agentes,
criando mecanismos para processar e responsabilizar os abusadores. Porém, por variadas razes,
nao atendeu as expectativas sociais.

A Lei de Abuso de Autoridade possui a finalidade de estabelecer uma sistematica para
disciplinar penalmente todos os atos que ultrapassem a normalidade constitucional e infralegal das
funcbes exercidas por agentes publicos, sob pena de punicao.

Vale ressaltar que a Lei n® 4.898 de 1965, que vigorava até inicio do ano de 2020, foi
orquestrada a luz de um regime ndo democratico: um governo militar autoritario. Desse modo,
parece contraditdrio ter uma Lei de Abuso de Autoridade datada de um regime marcado como
historicamente abusivo, arbitrario, incompativel e incongruente com a légica de um Estado
democratico de direito. Por isso, ja havia uma sinalizag&o da necessidade de uma nova roupagem.

A Nova Lei de Abuso de Autoridade foi uma legislagcdo promulgada no final do ano de
2019 que objetivava adequar as penalidades dos atos abusivos de autoridades, diante das

necessidades da sociedade atual — levando-se em consideracdo que houve evidente modificacéo da



44

situacdo social desde a edigéo da antiga Lei n® 4.898 de 1965, o que demandou modernizacéo da
legislacéo.

A substituicdo da Lei n° 4.898/65 pelo novo diploma normativo traz como principal fonte o
atendimento a satisfacéo do interesse publico, coibindo condutas cometidas por aqueles que agem
em nome do Estado de maneira arbitrariamente excessiva.

A eficiéncia e higidez do Estado estdo diretamente ligadas a credibilidade, honestidade e
probidade dos seus agentes, pois a atuacdo do seu corpo operacional reflete-se na coletividade, no
todo, influenciando de forma decidida a formacdo da ideologia politica, ética e moral dos seus
cidaddos no conceito da forma da organizacao estatal. Depreende-se, entdo, a importancia de se
conter todo e qualquer desvio funcional de conduta individual de seus agentes a pretexto de atender
ao interesse publico.

Quando um agente pratica o crime de abuso de autoridade contra um cidaddo causa danos,
existe a obrigacdo de repara-lo, devendo suportar as consequéncias de seu procedimento danoso,
seja nas esferas criminal, administrativa e, até mesmo, civel.

Frente ao exposto, como 0 agente estatal € a manifestacdo concreta da vontade do Estado,
colhe-se a possibilidade de responsabilizacdo desse ente publico sobre as condutas e préaticas do
agente — conforme expresso anteriormente pela antiga parémia romana, a ninguém é dado lesar
outrem.

Nesse sentido, o artigo sera estruturado sobre as seguintes bases: inicialmente, abordaremos
0 delineamento dos aspectos historicos da Lei n° 4.898 de 1965, conceitos e algumas discussoes
doutrinarias sobre sua vigéncia, bem como sobre a Lei n® 13.869 de 2019, trazendo 0s aspectos
gerais de seus elementos configuradores, finalidade e a forma como impactou doutrinariamente.
Em seguida, discutiremos sobre a autoridade, o seu uso pelo Estado e sobre a responsabilidade civil
do Estado pelos atos de seus agentes — notadamente sob o aspecto das san¢des possiveis aos agentes
gue cometem o Abuso de Autoridade nas esferas administrativa, civil e penal.

Por fim, estruturados esses pontos fundamentais, tem-se a pretenséo de trazer acerca do
tema conhecimento para servir como instrumento pedagdgico, apresentar um contexto historico e
evolutivo das duas leis de abuso de autoridade (antiga e atual) e abordar a Responsabilidade Civil
do Estado quanto aos atos decorrentes de abuso de autoridade praticados por seus agentes no

cumprimento do seu munus publico.

2 ASPECTO HISTORICO DO ESTADO E DA AUTORIDADE E A CONCEPCAO DA
PRIMEIRA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE DO BRASIL
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Em um breve apanhado historico, no contexto do tema proposto, ligados aos aspectos
da Lei de Abuso de Autoridade, ha alguns pontos que demonstram que a consonancia entre
liberdade e poder sempre existiu.

Thomas Hobbes, em sua obra Leviata®, atesta que 0 homem vivia em um estado de
natureza caracterizado pela desordem, sem ter suas acdes reprimidas pela presenca de eficientes
instituicGes ou pela prépria razdo. Para Hobbes, tal estado de natureza de igual para igual é
egoista e agressivo, pois traz uma ameaca para sociedade. Ou a razdo ou a autoridade fracassa,
havendo assim uma condenacdo a uma existéncia de sociedade animalesca, solitaria, agressiva
e breve. O referido autor alerta que esse estado de temor gera inseguranca e desconfianca,
levando assim a uma “guerra de todos contra todos”*.

Em o Espirito das Leis*, Montesquieu traz a ideia de que 0 Homem em seu estado
natural antes do surgimento das sociedades, sentia-se inferior por se encontrar em condigdes
ndo igualitarias. Viviam em constante estado de temor e fraqueza. Fazia-se necessaria a criacao
de um poder, que funcionasse em prol da organizacdo da sociedade, e que, se necessario, seria
contido pelo préprio poder. Rousseau complementa dizendo que:

[...] suponho os homens terem chegado a um ponto em que os obstaculos que atentam
a sua conservacao no estado natural excedem, pela sua resisténcia, as forgas que cada
individuo pode empregar para manter-se neste estado. Entao este estado primitivo ndo
pode subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse o modo de ser.**

Nesse contexto, para celebrar o contrato social, que estabelece um estado social de vida
em comunidade, ha a interferéncia da razdo humana para superar o estado de natureza. O ser
humano devera agir com sua inteligéncia — ndo com seus instintos. Esse contrato traz
mutuamente a transferéncia de direitos e previsdo de deveres, corrigindo as deficiéncias e
desigualdades. Como consequéncia, ha seguranca, satisfacdo de necessidades e vida em
sociedade, o que leva ao alcance a paz, 0 bem comum entre todos e extin¢ao do estado de medo
e fraqueza.

Anos depois, a Revolugéo Francesa de 1789 abalou o poder arbitrario do Antigo Regime
Absolutista*’. Essa revolucgéo trouxe condi¢des de novos significados de justica a Humanidade

38HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005.

3DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 13.
“OMONTESQUIEU, Charles Louis de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.

“IROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Hemus, 1981, p. 360.

“TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a revoluc&o. 4. ed. Traducio de Yvonne Jean. Brasilia, DF:
Editora Universidade de Brasilia, 1997. Disponivel em:
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com destaque para a positivacdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789),
a separacao dos poderes e a promulgagdo do Cddigo Civil Francés — a maior referencia de
Direito do Ocidente — e a elaboracédo das constitui¢cdes de diversos paises, inclusive a do Brasil.

O Brasil, ao longo de sua historia, teve 7 Constituices*. A primeira delas, a
Constituicdo de 1824, concebida no Império, foi marcada pela centralizacdo da politica. Por
meio de prerrogativas pessoais, D. Pedro | exercia o poder moderador. A participacdo popular
nesse periodo era minima e somente votavam os ricos. Em 1891, a monarquia “caiu” apds um
golpe de estado perpetrado por militares. Esse tempo foi marcado pelas repercussdes da
abolicdo da escravatura, nascimento e ampliacdo das industrias, do éxodo rural, da adocao do
modelo presidencialista norte-americano e da triparticdo dos poderes.

Conhecida como Sopro Democratico, a Constituicdo de 1934* observou uma ascensao
do Estado Social, consagrando os direitos sociais de segunda geracdo (sociais, econémicos e
culturais) e reorganizando o Estado em fun¢do da sociedade e ndo do individuo. Alem dessa
reforma, a Constituinte trouxe a criagdo do mandado de seguranca e da acdo popular,
aumentando a efetividade dos direitos fundamentais.

Em 19374, Getdlio Vargas revogou a Constituicdo anterior e impds a Constituicao de
1937, conhecida como o primeiro golpe de Estado. Houve supresséo dos direitos fundamentais,
grande intervencdo do Estado na economia, bem como perseguicdo de opositores —
evidenciando abuso do poder.

Em 1946, houve o restabelecimento da democracia — no mundo como um todo, com o
fim do periodo neonazista — retomando o equilibrio entre os 3 poderes: legislativo, executivo e
judiciario. No entanto, ndo durou muito. Em 1964, o Brasil sofreu um golpe militar e passou
por uma fase ditatorial, restringindo a sociedade dos direitos fundamentais e implantando a
liberdade para o cometimento de torturas, censura e repressao.

Conforme Santos, no que se refere a Lei de Abuso de Autoridade, a Lei n°® 4.898 de
1964

https://direitasja.files.wordpress.com/2012/07/tocqueville o antigo regime e a revolucao.pdf. Acesso em: 26
out. 2020.
MORAIS, Vanessa. Conheca as 7 Constitui¢des brasileiras. Megajuridico. 2014. Disponivel em:

https://www.megajuridico.com/conheca-7-constituicoes-brasileiras. Acesso em: 15 nov. 2020.
“bid.

“1bid.
“61bid.
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[...] foi criada em um periodo autoritdrio com intuito meramente simbdlico,
promocional e demagogico. A despeito de pretensamente incriminar os chamados
abusos de poder e de ter previsto um procedimento célere, na verdade, cominou penas
insignificantes, passiveis de substituicdo por multa e facilmente alcancaveis pela
prescricdo [...].~

A Lei de Abuso de Autoridade surgiu, entdo, como um instrumento de seguranca e
manuten¢do do “status quo”, subvertido sob a égide de uma lei que, pretensamente, poderia
indicar que as “autoridades” seriam passiveis de puni¢do. Porém, apenas indicou a existéncia
de uma lei pro forma.

Perdurando ao longo de duas Constituicdes, a Lei n® 4.898 de 1965 sempre foi objeto
de discussao por dispor apenas penas simbdlicas aos agentes delituosos, sendo taxada como
uma lei meramente simbdlica. No entanto, o intuito a que se competia era de regular “o direito
de representacdo e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de
abuso de autoridade”

Gilmar Passos de Freitas interpretava a Lei de Abuso de Autoridade da seguinte forma:

Esse diploma normativo veio ja a lume coma declarada intencdo de coartar as
violagBes dos direitos constitucionais dos cidaddos, por parte de pessoas que detém
certa parcela de autoridade. Em comentarios a Lei n. 4.898/65, Gilberto Passos de
Freitas e Vladimir Passos de Freitas chegam a afirmar que "os tipos estabelecidos
nesta lei especial sdo, pura e simplesmente, a repeti¢do das declaragdes de direitos do
Homem. E bem por isso que ela protege a liberdade de locomocéo, o sigilo de
correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, a incolumidade fisica e outros tantos
valores consagrados internacionalmente.*®

De forma geral, o bem juridico tutelado a que se refere a Lei de Abuso de Autoridade
de 1965 seria a propria administracdo publica e o exercicio do uso da autoridade, porém, como
dito acima, a Lei n® 4.898 de 1965 traria a defesa dos direitos e liberdades do homem de forma
insuficiente. Como ja sabido, no Regime Militar de 1964, houve uma repressao de direitos dos
cidaddos, além de mortes. Nesse aspecto, em 2015, foi publicada uma noticia informando que
ainda se encontravam no cemitério de Perus em Sao Paulo varios corpos de vitimas do regime
da época. Varios casos de abuso de autoridade, na pratica, ndo foram reprimidos nem no campo

penal nem no militar, seja pela dificuldade procedimental estampada na lei antiga ou pela

47 SANTOS, Paulo Fernando dos. Crimes de abuso de autoridade: aspectos juridicos da Lei n. 4.898/65. S&o
Paulo: Livraria e Editora Universitéria de Direito, 2003, p. 19.

“BEREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de autoridade. 8. ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 15-16.
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fragilidade dos preceitos secundarios das sancles, previstas para punicdo em abstrato dos
delitos até entdo tipificados.

Diante dessas situacdes, levando-se em conta a perda de efetividade social, houve a
necessidade de um novo diploma normativo. Nesse contexto, o Senador Randolfe Rodrigues®
propds, entdo, o Projeto de Lei n° 7.596/2017 para uma nova redacdo da Lei n° 4.898/65, que
foi unificado com o Projeto de Lei n° 280/2016 do também Senador Renan Calheiros. Com
diversas modificagdes em seu corpo, discussdes e repercussdes acaloradas na midia, em
dezembro de 2019, foi aprovada a Lei n® 13.896, intitulada Nova Lei de Abuso de Autoridade.

3 ANOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE

A Lei n°® 13.896/2019 surgiu em meio a um conflito politico trazendo muitas davidas e
discussdes acerca do seu texto. Renato Brasileiro de Lima, em seu livro, ja de inicio, afirma que
“¢ ingénuo acreditar que o Congresso Nacional deliberou pela aprovacdo de uma nova Lei de
Abuso de Autoridade tendo vista Gnica e exclusivamente o interesse da sociedade brasileira em
coibir préatica tdo nefasta e odiosa quanto esta>”.

Para Renee do O de Souza®?, apresenta-se como um desafio encontrar um ponto de
equilibrio, o qual haja um modo de evitar os crimes por abusos, sendo a lei uma resposta

evidente aos excessos cometido na Operacdo Lava Jato.

A nova lei de abuso de autoridade, Lei 13.869/2019 ora em comento, é editada em
meio esta tensdo. Se de um lado, inegavelmente, a protecdo penal dos direitos
fundamentais pela Lei 4.898/1965 era timida e quase simbdlica, principalmente por
causa das penas quase insignificantes e facilmente alcangaveis pela prescrigdo, de
outro lado, a reforma penal promovida pela nova lei, seletivamente, claudica sobre a
atuacgdo regular de agentes e drgaos formais de controle social. O enfrentamento aos
excessos, evidentemente necessario, ndo pode ser argumento usado como subterflgio
para retaliagcGes ou perseguicdes, seja no plano legislativo, seja nos casos concretos.
A férmula encontrada para compor esta tensdo foi a larga utilizacdo de tipos penais
abertos, com muitos elementos normativos do tipo, além da previsdo de finalidade
especifica e um vetor interpretativo excludente de imputacéo previstos nos 8§ 1° e 2°
a seguir comentados.

4SOLIVEIRA, Guilherme. Lei contra abuso de autoridade chega a forma final em meio a controvérsia

Agéncia Senado. 2019. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2019/09/lei-contra-
abuso-de-autoridade-chega-a-forma-final-em-meio-a-controversia. Acesso em: 26 set. 2020.
0LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 23.

51ISOUZA, Renee do O. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020,
p. 70.
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Para Nucci, a lei trouxe muitas vantagens. Porém, veio em um momento improprio, pois
“pareceu uma resposta vingativa do Parlamento contra a Operacdo Lava Jato”. Ainda
complementa dizendo que “trata-se de uma lei absolutamente normal, sem nenhum vicio de
inconstitucionalidade”, sendo uma auténtica blindagem aos operadores do Direito.>*

Havia uma necessidade de reestruturacéo e retificacdo da estrutura normativa. A Lei n°
4.898/65 dispensava aos crimes de abuso de autoridade uma sancdo penal ndo mais compativel
com a gravidade das condutas praticadas, o que acabava privando de resposta adequada as
condutas praticadas, uma vez que as as penas poderiam se enquadrar em crimes de menor
potencial ofensivo. Se o exercicio das prerrogativas conferidas aqueles que agem em nome do
Estado ndo deve ultrapassar os limites estabelecidos pela Lei, é dever do Estado coibir todo e
qualquer exercicio abusivo do poder, de forma adequada e eficiente.

Paratanto, a Lei n°® 13.869 de 2019, em seu artigo 1.°, § 1.°, traz a tipifica¢ao do “espirito
do dolo”, tornando-se um dos artigos mais importantes ao transcrever que, para cometer o crime
de abuso de autoridade, o agente tem de pratica-lo “animado” por esse elemento subjetivo. Em
outras palavras, toda e qualquer conduta formalmente tipica sé seré efetivamente tipica quando
estiver diante do dolo subjetivo ou especial do agente, qual seja: atuar sob a vontade de
“prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou
satisfacdo pessoal.”

Em seu entendimento, Nucci® explana que nenhum membro do Poder Judiciario,
agindo dentro das suas funcbes, com boa-fé, padeceria desses males, sendo intangiveis pela
nova lei. Para o desembargador, o agente que age dentro dos ditames legais, ndo deve encarar

a lei como obstaculo ao escorreito do exercicio da sua funcao.

4 ESTADO E AUTORIDADE

A adequada compreensdo do tema demanda a analise do conceito de autoridade e a sua

vinculagdo com o Estado.

>2NUCCI, Guilherme. A nova lei de abuso de autoridade. Migalhas. 2019. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/312282/a-nova-lei-de-abuso-de-autoridade. Acesso em: 15 set. 2020.
>3COSTA, Arthur Riboo da. Lei de Abuso de autoridade (1). Lex magister. [2020]. Disponivel em:
https://www.lex.com.br/doutrina_27966122_LEI_DE_ABUSO_DE_AUTORIDADE_1.aspx. Acesso
em: 15 set. 2020.
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O termo autoridade ¢ uma palavra que vem do latim, significando “poder para ordenar”.
Trata-se de uma designacdo atribuida a um representante que comanda e detém o poder para
que outro obedeca.

Autoridade é o direito ou o poder de fazer-se obedecer, de ordenar, de tomar decisdes e
de agir ou fazer agir, com a possibilidade de recorrer ao uso da forca.>* Tera autoridade a
entidade, o servidor ou o agente publico dotado de poder. Nesse sentido, é sindbnimo de poder.>®
Em sintese, a palavra autoridade demanda poder, de modo que, como ja relacionado, esse poder
¢ transferido pelo povo a uma “instituicdo”, a saber, o Estado.

Miguel Reale (2000, p.119) traz o conceito de Estado como sendo “a sociedade
juridicamente organizada, cuja funcdo € satisfazer ndo apenas as aspiracdes individuais, como
também as coletivas, visando, com isso, a realizacao do bem comum”.

Na visdo de Dallari, o Estado ¢ “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem
comum de um povo situado em um determinado territério”. Dallari indica, entdo, que seria
composto por trés esferas: povo, territorio e governo soberano — com a finalidade de formar um
Estado harmonico, ou seja, encontrar o bem comum do povo.

Nesses dois conceitos, observa-se que o Estado detém o poder de criar e impor normas
de forma que elas se moldem e atendam as questfes sociais visando ao bem comum. Estar-se-
ia, entdo, diretamente relacionado a dominacdo racional-legal*® da sociedade, possuindo a
capacidade de determinar normas coletivas da vida em sociedade.

Para tanto, é necessario que o Estado possua o poder e a autoridade para executar e
defender o bem comum.

O Estado, na sintese da ideia sociolégica da Teoria do Estado Moderno de Max Weber,
seria uma “relagdo de dominagdo de homens sobre homens”, ou seja, um organismo que detém
0 monopdlio do uso legitimo da forca fisica dentro do territorio que controla, por meio de seus
agentes. Quando parcela deste poder é utilizada de forma equivocada, torna-se, entéo, ilegal.

Esse pensamento evidencia o periodo atual: 0os homens representam o Estado e exercem
seu munus para combater aces que vdo contra a lei. Exageram na aplicacdo do poder naquele
dominio, entendendo que o uso da forga seria insito e proprio, sem limites.

Portanto, a figura estatal € uma pessoa juridica que ndo exprime sua vontade propria

nem acdo. Sendo assim, ndo pode agir diretamente, somente através dos seus agentes que, ao

S4CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario compacto de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 30.
>HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Editora Moderna, 2001, p. 226.

COELHO, Leonardo. Poder do Estado: papel e conceitos. Politize! 2020. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/poder-do-estado. Acesso em: 29 out. 2020.
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desempenharem suas atividades, desempenham também as atividades do Estado. Toda
manifestacdo de vontade do agente pode ser entendida como a vontade da Administracao.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E A SANCAO PENAL AOS SEUS
AGENTES

A seguir, no sentido de tratar do Estado e de possiveis san¢des penais aos agentes,
trataremos da Responsabilidade Civil, da Responsabilidade Administrativa e da

Responsabilidade Penal.

5.1 Responsabilidade Civil

Quando um agente pratica o crime de abuso de autoridade contra um cidad&@o causando-
Ihe danos, o Estado responsabiliza-se, de forma obrigacional, a reparar o dano que foi causado
a outrem, devendo este suportar as consequéncias de seu procedimento danoso sendo o instituto
de responsabilidade civil o responsével a estabelecer regras para tanto.

Nesse contexto, as doutrinas trazem dois tipos de responsabilidade em que o Estado
encara na obrigacdo de reparo: objetiva ou subjetiva.

A conceituada e renomada doutrinadora Maria Helena Diniz nos ensina da seguinte

forma:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa, ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva)
ou, ainda, de simples imposicéo legal (responsabilidade objetiva).>’

A responsabilidade objetiva mostra-se quando a vitima, pessoa fisica que sofreu o dano,
busca diretamente o Estado para ressarcimento, comprovando o nexo causal do fato lesivo,
conduta e resultado do agente publico. O Estado vé-se na obrigacdo de ressarcimento dessa
conduta excessiva ou ilegal, com a obrigacédo da reparacdo do dano causado pelo seu agente. A
reparacdo pode ser feita por diversas formas desde a indenizagdo com o ressarcimento
econdmico e outros na reparacdo de obrigacdes de direito.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello (2003, p. 871 -872) exprime:

Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade

>’MENDONCA, Rafael Dantas Carvalho de. A responsabilidade civil no direito brasileiro. Brasilia-DF.
Conteudo juridico. 2018. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51542/a-
responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro. Acesso em: 15 maio 2020.
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material entre o eventus damni e 0 comportamento positivo (acdo) ou negativo
(omisséo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel
a agente do Poder Publico, que tenha, nessa condigdo funcional, incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento
funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99 — RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417).

O principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que
admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do
Estado, nas hipdteses excepcionais configuradoras de situaces liberatérias — como o
caso fortuito e a forca maior — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a
propria vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50).>8

No entanto, ha a hipbtese de que quando comprovado, o fato lesivo da-se por motivos
de forca maior ou culpa atribuivel a vitima, excluindo-se a culpa do Estado. Desse modo, pode-
se entender que a responsabilidade objetiva é relativa.

Nessa esteira, chegamos a responsabilidade subjetiva, diretamente ligada a acdo do
agente. Aqui, a culpa é fundamental na obrigacdo de reparar o dano. A vitima busca o Estado
devido ao dano causado pelo seu agente, comprovado dano e o nexo causal. Como resultado, o
Estado ressarce a vitima. No entanto, observadas as acdes do agente, este podera ingressar, na
acao de regresso, contra seu agente.

Apesar da discussdo doutrindria, é certo que o Supremo Tribunal Federal ja consolidou
o0 entendimento de que, toda e qualquer conduta praticada pelos seus agentes, quando causar
dano, respondera de forma objetiva.

Nesse sentido, aprovou a seguinte tese vinculante:

A teor do disposto no artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, a agdo por
danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa
juridica de direito privado, prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima o autor
do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.®®

Como a Nova Lei do Abuso de Autoridade veio dividida em capitulos, encontramos no

Capitulo V as regras que versam sobre as sanc¢des de natureza civil, que vao do artigo 6° ao

*8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acord&o eletronico. 2012. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21917434/segundo-agreg-no-recurso-extraordinario-re-603626-ms-
stf/inteiro-teor-110475003?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 maio 2020.

*SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Danos causados a terceiros por agente publico no exercicio da
funcdo sdo de responsabilidade do Estado. Supremo Tribunal Federal. 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=420242&caixaBusca=N. Acesso
em: 26 set. 2020.
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artigo 8°, sendo expressamente aplicavel ao caso o principio da independéncia das instancias®

(grifo nosso):

Art. 7° As responsabilidades civil e administrativa séo independentes da criminal,
ndo se podendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do fato quando essas
questdes tenham sido decididas no juizo criminal .

Assim, para que se apure a responsabilizagdo civel de um ato abusivo da autoridade, ndo
€ necessaria a instaura¢do ou mesmo encerramento do processo criminal. Pode-se notar que um
unico ato de abuso de autoridade poderd ensejar trés espécies de responsabilizacédo:
administrativa, civil e penal.

No entanto, o principio mencionado ndo se faz absoluto, levando-se em consideragdo
que a lei traz duas excecdes: se o juizo criminal ja decidiu a respeito da existéncia ou autoria
do fato por meio de sentenca condenatoria, torna-se imutavel para os demais (art. 7°, in fine);
Outrossim, se a sentenca criminal reconhecer que o ato tenha sido praticado em estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular do direito,
fard coisa julgada no ambito civel e administrativo, tornando-se imodificaveis nas demais
esferas (Art. 8°).

Essa relativizacdo da independéncia de instancias explica-se devido ao fato de o Direito
Penal incorporar a exigéncia probatéria mais rigida para a solucdo das controvérsias, em
decorréncia do principio da ndo culpabilidade.

Portanto, podera a vitima de abuso de autoridade apresentar uma “noticia crime” junto
a Policia Judiciaria ou ao Ministério Publico, para dar inicio a persecucdo penal, e

concorrentemente, buscar eventual ressarcimento de danos pelo Estado.

5.2 Responsabilidade Administrativa

A Responsabilidade Administrativa surge a partir da violacao funcional ou da préatica da
conduta ilicita descrita pelos distintos regimes juridicos dos agentes publicos — servidores federais,
estaduais, municipais e distritais. Cada ente legisla sobre seu préprio quadro funcional.

Nesse caso, a Administracdo Pablica apura os fatos por meio de processo administrativo,

cercado de todas as garantias de defesa do servidor.

®'MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006.

®IBRASIL. Lei n°® 13.869, de 5 de setembro de 2019. Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13869.htm. Acesso em: 26 set. 2020.
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As leis que tratam e regulamentam a vida funcional dos agentes publicos dispdem de
procedimentos autoexecutorios, voltados ao controle das atividades e condutas dos sujeitos como

agentes publicos. Nesse sentido, versa Hely Lopes Meirelles®?:

A responsabilidade administrativa corresponde ao encargo que resulta da violacdo
de normas internas da Administragdo pelo servidor publico, que é sujeito aos
estatutos, decretos, disposi¢des complementares ou provimentos regulamentares das
funcdes publicas.

Assim, mesmo que ausente na lei dos crimes de abuso de autoridade, quando ocorrer dano
causado a terceiros por agente publico no exercicio da funcdo, o agente respondera,
administrativamente, conforme o seu estatuto proprio, por meio do procedimento apropriado.
Geralmente, sendo sindicancia ou processo administrativo disciplinar, os quais deverdo seguir 0s

principios constitucionais, sob pena de nulidade, tais como contraditorio e ampla defesa.

Ademais, as infrages existentes no direito administrativo sdo previstas de forma diferente
da maneira como séo explicitadas no direito penal, posto que neste, os ilicitos estdo
dispostos de maneira objetiva, ja naquele, as infracdes sdo mais genéricas, dispondo por
exemplo: ndo cumprir com os deveres, dando margem para interpretagdes.

Percebe-se claramente que, no @mbito administrativo, a punicéo daquele que age com abuso
de sua autoridade (parcela da autoridade estatal), é relativamente mais flexivel e discricionario, pois
0 que se pretende de imediato é resolver a questao interna corporis, desde que, esteja certo, dentro

dos limites legais.

5.3 Responsabilidade Penal

A Nova Lei trouxe 30 tipos penais. Desses, sete foram vetados e 0s vetos mantidos. Nove
crimes foram vetados pelo Presidente da Republica, sendo os vetos sendo derrubados pelo
Congresso. Por fim, vinte e trés crimes entraram em vigor.

Uma das principais alteragGes foi a defini¢do de sujeito ativo dos crimes a que a lei se refere.
Anteriormente, na Lei n® 4.898/65, era quem exercia “cargo, emprego ou funcdo publica, de

natureza civil, ou militar ainda que transitoriamente e sem remuneragdo”. Para a Lei n® 13.869/19,

2MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 467.

83SILVA, Carla Batista de Souza. Responsabilidade civil, administrativa e penal do servidor publico
civil. Faculdade Eduvale. 2017. Disponivel em: https://www.eduvaleavare.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/artigo11.pdf. Acesso em: 10 out. 2020.
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o sujeito ativo € entendido como “qualquer agente publico, servidor ou ndo, da administragao direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de Territorio”. De modo especifico, langa-se luz para as atuacdes de policiais,
representantes do Ministério Publico e magistrados.

Os tipos penais trazem sangdes que incluem multa, detengdo, pagamentos de indenizagoes,
perda do cargo publico em caso de reincidéncia e inabilitacdo do cargo de 1 a 5 anos, aplicados
também em casos de reincidéncia.

Todos os crimes da Nova Lei serdo processados e julgados mediante acéo penal publica

incondicionada. Caso haja condenacéo, serd aplicado o artigo 4° da Lei 13869/19:

Art. 4° Sdo efeitos da condenagéo:

| - tornar certa a obrigacédo de indenizar o dano causado pelo crime, devendo o juiz, a
requerimento do ofendido, fixar na sentenca o valor minimo para reparagéo dos danos
causados pela infracdo, considerando os prejuizos por ele sofridos;

Il - a inabilitacdo para o exercicio de cargo, mandato ou fun¢do publica, pelo periodo
de 1 (um) a 5 (cinco) anos;

111 - a perda do cargo, do mandato ou da func¢éo publica.

Paragrafo Unico. Os efeitos previstos nos incisos Il e 11l do caput deste artigo séo
condicionados a ocorréncia de reincidéncia em crime de abuso de autoridade e ndo
sdo automaticos, devendo ser declarados motivadamente na sentenca.

E importante pontuar que, caso haja condenacdo, alguns efeitos ocorrem de forma
automatica na prolacdo da sentenga. Em outras, o magistrado devera fundamentar de forma
especifica. 1sso €, os efeitos do artigo 4°, inciso I, serdo sempre aplicaveis na sentenca condenatoria.
No que se refere aos efeitos dos incisos 1l e 111 do artigo 4°, 0 magistrado devera fundamentar sua
caracterizagdo caso estes sejam impostos aos condenados. Contudo, ndo ha qualquer necessidade
de provocacao do ofendido para a instauragdo do termo circunstanciado de ocorréncia (TCO) ou
inquérito policial, a depender do caso. Do mesmo modo, o Ministério Publico pode oferecer a
dendncia ainda que o ofendido ndo demonstre interesse.

A Nova Lei, no artigo 5° também registra que serdo aplicadas penas restritivas de
liberdade:

Art. 5° As penas restritivas de direitos substitutivas das privativas de liberdade
previstas nesta Lei sdo:

| - prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas;

Il - suspensédo do exercicio do cargo, da funcéo ou do mandato, pelo prazo de 1 (um)
a 6 (seis) meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens;

Il - (VETADO).

Paragrafo Unico. As penas restritivas de direitos podem ser aplicadas autbnoma ou
cumulativamente.

Nas penas restritivas de direitos, podem ser aplicadas de forma autbnoma ou cumulativa.

Muito embora a lei informe quais sdo as penas, ndo ha referéncia quanto a substituicdo das
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privativas de liberdade para restritiva de direito. Em esséncia, s&o autbnomas e substitutivas. A
aplicacdo depende exclusivamente do preenchimento dos requisitos legais porque néo se trata de
uma faculdade do juiz aplica-las ou ndo. Por outro lado, cumpre salientar que o seu descumprimento
acarretara a sua conversdo em pena privativa de liberdade. O condenado por crime de abuso de
autoridade deve observar as restrigdes impostas e cumpri-las. Se eventualmente n&o puder cumpri-
las por questdo de forca maior, devera justificar ao juiz da execugdo para que haja o devido ajuste
para 0 cumprimento da restricdo imposta.

De forma objetiva, a Lei traz um padrdo quanto a sancao penal privativa de liberdade. As
detencOes de 6 meses a 2 anos serdo enquadradas como crimes de menor potencial ofensivo,
aplicando-se as disposicoes da Lei n® 9.099/95. Por sua vez, as detencdes de 1 a 4 anos serdo tidas
como crimes de médio potencial ofensivo, aplicando-se as disposi¢es do Codigo de Processo
Penal.

O objetivo do legislador é impedir que o autor de um crime de abuso de autoridade tenha
contra si aplicada uma pena de constricdo da sua liberdade, justamente porque a lesividade desse

delito ndo necessitaria de medida mais drastica (aprisionamento) como resposta estatal.

6 CONCLUSAO

De todo o0 exposto, a responsabilidade do Estado frente aos crimes de abuso de
autoridade é essencial para que haja a garantia de superioridade das leis, igualdade entre as
pessoas e limitagdo/moderacdo do poder transferido. Portanto, a responsabilidade do Estado e
de seus agentes diante do préprio Direito Estatal configura-se como uma marca permanente e
fundamental do Estado de Direito — para limitagdo do poder por esséncia e sua construcdo
historica.

Nesse enredo, foi construido um desenvolvimento histérico que apresenta a historia da
evolucgéo das normas e condutas versando sobre o Estado e a autoridade.

A Nova Lei de Abuso de Autoridade, n® 13.869/19, entrou em vigor trazendo alvoroco
e diversos (des)entendimentos juridicos. Foi aprovada em meio a processos criminais que
investigavam graves atos de corrupcao e foi midiaticamente explorada. Acabou sendo ma vista
e interpretada, trazendo duvidas quanto a sua parcialidade e mostrando um protecionismo de
determinados grupos.

Superadas essas questdes, € essencial evidenciar que ja era necessario um novo diploma
normativo acerca da matéria, uma vez que as prerrogativas da antiga Lei n°® 4898/65 mostravam-

se incompativeis com o desvalor do injusto. Em ambito penal, as penalidades eram simbdlicas
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e, ndo raro, acabavam sendo prescritas, sem atender a satisfacdo publica e falhando em punir o
agente pelo dano causado. Depreende-se, entdo, a importancia de um novo diploma que atenda
a perspectiva de conter todo e qualquer desvio funcional de conduta individual de seus agentes.

Em ambito penal, ha de se falar em um avanco na aplicacdo das penalidades, a Nova
Lei de Abuso de Autoridade traz penas de médio potencial ofensivo, alterando a simbologia das
penalidades da antiga Lei n® 4.898/65. A Nova Lei adverte que, em caso de reincidéncia, podera
haver perda do cargo do serventuario ou autoridade e a inabilitacdo para a retomada ao servico
publico por um prazo de até 5 (cinco) anos. Porém, ndo existe um delito que implique como
pena prisdo em primeira hipdtese — todos séo de detencdo. J& em ambito civil e administrativo,
ndo houve alteragdes, visto que a Nova Lei de Abuso de Autoridade foi um marco em area
penal.

A Nova Lei de Abuso de Autoridade, assim, estd muito longe de promover uma
“revolugdo democratica da Justi¢a”, conforme preconizada por Boaventura de Souza Santos®.
Contudo, podemos concluir que a Nova Lei é mais garantista e protetora, comparada a antiga
Lei para 0 agente. O novo ornamento pede a comprovacdo do elemento subjetivo especifico ou
dolo especial, que, juridicamente, é muito dificil de se provar e explorar. No tocante a
penalizacao do Estado para com seu representante, havera ainda muito o que evoluir, haja vista
que faz-se necessario combater o elitismo e o autoritarismo presentes em todos os atos
praticados pelos seus agentes, visando a efetivacdo de leis ja existentes que protegem e
garantem o respeito as prerrogativas profissionais e os direitos fundamentais dos cidaddos e
cidadas.
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ALIENACAO PARENTAL: reflexos sobre falsas acusagdes de incesto”
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RESUMO Este artigo tem a pretensao de contribuir para o Direito Civil na esfera familiar, com
0 objetivo de estimular o conhecimento sobre a Alienacdo Parental, afim de extinguir a
Sindrome da Alienacdo Parental (SAP), tornar mais claro o que é essa Sindrome e seus possiveis
sinais. Trata-se a Alienacdo Parental de uma campanha desmoralizadora e que desqualifica a
pessoa do genitor, trazendo consequéncias gravissimas psicologicamente ao alienado e a
crianca/adolescente usada como instrumento de desafeto, com o objetivo de afastar ambos.
Desse modo, no presente artigo atento a umas das artimanhas que o alienante usa como meio
de obter seu resultado que é a falsa acusacdo de abuso sexual por parte do outro genitor. Sendo
a principio dois assuntos tdo opostos, quase antagbnicos, o incesto e a alienacdo parental, € onde
qgue no decorrer deste artigo que veremos as semelhancas usadas de forma estratégicas se
tornarem mais significativas. O presente trabalho vem estudar o que é Alienacdo Parental, como
ocorre, como afeta a crianga ou adolescente, assim como também o cénjuge alienado, e mostrar
medidas para prevenir eventuais praticas futuras, além de buscar proteger o direito da crianca e
do adolescente ao convivio sadio familiar. Ao final, foram analisadas as penas aplicaveis aos
casos de Alienacgdo Parental de acordo com a Lei 12.318/2010, que trata sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacdo Parental. Implantacdo de falsas memdrias. Incesto;
Sindrome de Alienacdo Parental.

ABSTRACT

This article aims to contribute to Civil Law in the sphere of family relations, with the purpose
of stimulating knowledge about Parental Alienation, in order to extinguish Parental Alienation
Syndrome (PAS), to clarify what this syndrome is and its possible signs. Parental Alienation is
a demoralizing campaign that disqualifies the person of the parent, bringing serious
psychological consequences to the alienated and the child/teenager used as an instrument of
disaffection, with the objective of distancing both. Thus, in this article, we pay attention to one
of the tricks that the alienator uses as means to obtain its result, which is the false accusation of
sexual abuse by the other parent. Two subjects so opposed from each other, almost antagonistic,
as incest and parental alienation, will be discussed the course of this article, we will see the
similarities used in a strategic way become more significant. The present work comes to analyze
what Parental Alienation is, how it affects the child or adolescent, as well as the alienated spouse,
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and to show measures to prevent eventual future practices, besides seeking to protect the right
of the child and the adolescent to a healthy family relationship. At the end, the penalties
applicable to cases of Parental Alienation were studied in accordance with the Law 12.318 of
2010, which regulates and deals with this issue.

KEYWORDS: Implantation of false memories; Incest; Parental Alienation; Parental
Alienation Syndrome (PAS).

1 INTRODUCAO

No decorrer dos anos, as questdes familiares no @mbito juridico tém causado grandes
mudancas na esfera social, dentre estas muitas mudancas esta o divorcio, pois juntamente com
ele vem outras problematizac6es que afetam ndo somente o casal em sua dissolucdo da relacéo,
mas seus frutos, os filhos.

No Brasil, sdo cerca de 373.216 divorcios registrados, um aumento de 8,3% em relacdo
a 2016 (344.526 divorcios). Os dados foram divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE)® em dezembro de 2018, indicando que o crescimento anual é notdrio e
com isso podemos nos atentar com as mudancas.

Segundo levantamento do IBGE, o indice geral de divorcios vem aumentando ano a ano.
Com a dissolucdo da unido, podemos encontrar disputas matrimoniais relacionadas aos bens,
mas principalmente em relacdo a guarda dos filhos. Esse € um assunto frequente por envolver
relagOes afetivas no ambito familiar, tornando-se assim delicado e de enfoque.

Normalmente, ap6s o fim de um relacionamento amoroso, seja separa¢do, divorcio ou
dissolucdo de unido estavel, além dos problemas relacionados a partilha de bens é sobre a
guarda dos filhos. As disputas entre os pais com relacdo aos filhos quase os fazem escolher um
“lado”, tornando ainda mais dolorosa essa fase de rompimento familiar.

Portanto, nesse momento de turbuléncia e muita frustracdo, € onde se encontra a
necessidade de ficar atento as tentativas furtivas de manipulacdo com o intuito de manter os
filhos longe do outro genitor, seja desqualificando o outro, afastando ou mesmo tornando mais
dificil o encontro do filho com outro genitor, assim ficando mais facil ter os cuidados dos filhos

para si.

8 Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc 2017 v44 informativo.pdf
Acessado em: 26 de abr. de 2020.
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Essa tentativa de manipulacdo é denominada de Alienacdo Parental e ela pode se
manifestar de varias formas. A crianca ou adolescente ja sendo vitima de uma disputa judicial,
onde os pais muitas vezes 0s usam de forma oportuna como instrumento para se vingar do outro
genitor, com o intuito de conseguir o afastamento definitivo de ambos.

Uma das formas mais danosas é quando um dos genitores tenta afastar o filho, ou os
filhos, do outro genitor desqualificando-o, essas tentativas podem ter consequéncias graves,
dentre as inumeras tentativas, envenenando a mente da crianca/adolescente com falsas
memorias, apresentando uma jogada fatal; a acusacao de abuso sexual por parte do genitor para
que assim possa conseguir de vez o afastamento desejado.

A Alienacdo Parental é extensa e pode ser apresentada de muitas maneiras diferentes,
razdo pela qual foi estudada a "Lei de Alienacdo Parental” de n°® 12.318/10 onde o legislador se
esforca para ser o mais objetivo e claro possivel, tornando essa Lei e demais doutrinas como
ponto de estudo bibliografico para o tema, sobre esse crime especifico em anélise.

Diante deste panorama, vé-se por oportuno e coerente analisar e expor acerca das
consequéncias negativas que possam surgir mediante falsas dendncias de incesto, resultado este
decorridas da alienacdo parental, a falsa dentncia é, também, uma forma de abuso emocional,
sendo um crime que ¢ falsamente imputado pelo genitor alienante.

Neste sentido, o intuito dessa pesquisa € contribuir para o Direito Civil na esfera familiar,
com o objetivo de extinguir a Sindrome da Alienacdo Parental e informar que a Alienacao
Parental é crime e afeta de forma negativa o psicol6gico da crianca ou adolescente assim como

também o cdnjuge alienado.

2 PODER FAMILIAR

O Poder Familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e deveres dos pais de
forma pessoal e patrimonial em relacdo aos interesses dos filhos, sendo assim, é o dever moral
de obrigacdo juridica de sustentar, educar e ter os filhos em sua companhia. Nos dizeres de
Carlos Roberto Gongalves, “Poder familiar ¢ o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”.

Com isso, este Poder engloba tanto o direito em ter os filhos em sua companhia como
também detém o dever de resguardar seus interesses, respeitar e suprir suas necessidades,
prestando assisténcia que se fazer necessaria ao longo da sua vida para o seu sadio

desenvolvimento como pessoa.
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Nosso Ordenamento Juridico reconhece em seu artigo 1.511 do Cdédigo Civil que o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, baseando-se em igualdade de ambos com seus
direitos e deveres como conjuges, e esta igualde estende-se também nas relacGes de pais para
com os filhos, entendendo que, embora o relacionamento de cdnjuges acabe, as relacdes afetivas
de pais e filhos jamais acabara.

Desta forma, o Poder Familiar € destinado a ambos os pais, com o intuito de orientar os
filhos e reger seus bens, desde a concepcdo até a fase adulta dele. E dever dos pais cuidar e
resguardar seus filhos mesmo depois da dissolu¢cdo matrimonial.

Neste sentido, o Poder Familiar de ambos os pais também se encontra disposto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ressaltando a igualdade de condicdes entre 0s conjuges
no artigo 21 do ECA:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condig¢des, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito
de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judicidria competente para a
solucdo da divergéncia.

Ante tais disposicdes, podemos destacar também a previsdo legal na Constituicdo

Federal em seu artigo 227 dispde:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Deste modo, percebemos que se encontra protegido nas disposic¢Oes legais os direitos
fundamentais inerentes a pessoa em desenvolvimento, ou seja, a crian¢a e adolescente. Onde
que, no decorrer dos anos, o poder familiar evoluiu e ndo é mais aquela submissao a figura do
pai. Nos tempos atuais, a atuacao do direito/dever é de ambos os genitores, que é educar, amar
e proteger.

Com a separacdo judicial, divorcio e dissolucdo estavel, surge um novo modo de
aplicacdo e exercicio do Poder Familiar com o novo cotidiano, uma vez que, segundo o artigo
1.632 do Cddigo Civil, muitas vezes, ndo alterem as relac6es entre os pais e filhos, mas ocorrera
mudangas quanto ao direito. Ou seja, surgira o sistema da guarda, seja ela unilateral, onde

normalmente um genitor fica com a guarda enquanto o outro tem o direito das visitas, ou, a
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guarda compartilhada quando ambos dividem o tempo de convivio com o filho, inexistindo o
direito de visitas.

Logo adiante, sera melhor analisada a respeito das guardas e seus efeitos na relagéo entre
pais e filhos que muitas vezes tragam um caminho rumo a disputas e desavencas levando ao

surgimento dos efeitos da Alienagéo Parental.

3 GUARDA

A guarda é mais um atributo do Poder Familiar, e € através dela que se estende os
deveres dos pais para com os filhos, como DIAS (2010, p.15) acrescenta que, “a guarda absorve
apenas alguns aspectos do poder familiar. A falta de convivéncia sobre o mesmo teto ndo limita
e nem exclui o poder-dever”.

Sendo assim, a guarda na qualidade de desdobramento do Poder Familiar devera ser
optada nas hip6teses de ruptura de uma relacdo conjugal, por escolher ser assim, deve-se levar
em conta que a escolha da guarda devera ser pensada de forma que seja 0 melhor para os
interesses da crianga/adolescente.

O nosso Caédigo Civil em seu artigo 1.583 prevé duas modalidades de guarda, a guarda
compartilhada e a unilateral, destacando com clareza suas defini¢cdes em seu § 1° sendo assim:
Guarda unilateral sendo atribuida a um sé dos genitores com o direito do outro de ter as visitas
e a guarda compartilhada que é a compartilhamento das responsabilidades conjuntas de ambos
para com o exercicio dos direitos e deveres.

Existe também a guarda alternada, que apesar de ndo estar positivada em nossa
Legislacdo ainda assim é usada pelos nossos magistrados em alguns casos.

Agora, de forma breve, discorreremos em relacao as diferentes modalidades de guarda
a comecar com a guarda unilateral ou conhecida também como uniparental, onde que ocorre
que a crianga ou adolescente mora somente com um dos genitores, sendo um detentor da guarda,
é ele quem toma as decises inerentes a criacdo do filho, enquanto que o outro genitor passa a
ter direito a ter suas visitas fixadas pelo juiz. Ou seja, existe a figura do guardido de um lado e
do visitante do outro.

Temos também a guarda compartilhada onde que a crianga ou adolescente mora com
um dos pais normalmente, no entanto, ndo ha a regulamentacdo das visitas nem mesmo a
limitacdo de acesso, pois ambos tomam as decisOes referente a criagdo e educagéo da crianga

ou adolescente, uma vez que existe a divisdo de responsabilidades.
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E por Ultimo, a guarda alternada, onde existe o revezamento pelos guardides no
exercicio da guarda da crianca ou adolescente, onde ocorre que 0 menor passa um periodo do
ano morando com um genitor e outro periodo da mesma forma com o outro genitor, ambos
detendo responsabilidades.

Muitas vezes ocorre que na decisdo da guarda, trava-se um dilema em relacéo a disputa
dos genitores pelos filhos, ainda mais se a separac¢ao nao for de forma consensual, tornando eles
vitimas de uma disputa judicial, em que 0s pais muitas vezes 0s usam como instrumento para
se vingar do outro genitor, tentando fazer com que o filho ndo venha estar sob os cuidados do
outro genitor.

Tomando por este sentido, geralmente é optado pela guarda compartilhada onde os
filhos ficam sob os cuidados da genitora, e consequentemente, o genitor tem o direito de ter as
visitas, e muitas vezes, pelo quadro que se encontram pos-separacdo e rompimentos afetivo, ato
este ainda ndo aceito por um dos lados, um dos genitores tenta afastar o filho, ou os filhos, do
outro genitor desqualificando-o, e, dentre as inUmeras tentativas, envenenando a mente da

crianca/adolescente.

4 ALIENACAO PARENTAL

E muito dificil lidar com os casos em que os genitores ndo conseguem ter um dialogo
saudavel para resolver os seus problemas na separacdo, ainda mais se o caso for de um divorcio
ndo consensual, e toda a turbuléncia causada pelas disputas de custodia ou por conviver com a
crianga tem efeitos e consequéncias, e uma delas € a pratica de Alienacdo Parental.

Casos como a Alienacdo Parental € mais comum do que podemos imaginar, pois nao é
dificil nos depararmos com pais e mées que estimulam os filhos a repudiar o outro genitor, com
0 intuito de afasta-los do convivio de um deles. Com isso, esse tema vem ganhando espaco no
Judiciério brasileiro.

De acordo com a Lei 12.318 de 2010, disposto em seu art. 2° conceitua a Alienagéo

Parental como a

interferéncia na formacéo psicologica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com este.

E Madaleno (2017, p.128) acrescenta:
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A alienacdo parental tem como meta excluir o genitor ndo guardido da vida dos filhos
comuns, 0s quais se tornam prisioneiros da separacdo dos pais, em meio ao conflito
existencial dos progenitores que utilizam as criancas para destruirem vinculos de afeto
na filiacdo.

A Alienacdo Parental normalmente é acompanhada de estratégias bem elaboradas por
parte do alienante com objetivo de afastar ou destruir o vinculo de afeto que o outro genitor tem
com o filho, com o simples intuido egoista de ferir a relacdo de ambos, sem medir esfor¢os para
tal fim.

Muitas vezes ocorre que o genitor alienante implanta na crianga memorias falsas ou
distorcidas, com o objetivo de manipular a mente da crianca a imagem do genitor alienado, com
0 intuito de afasta-lo do exercicio da maternidade ou paternidade, acabando de vez do
convivio e desenvolvimento saudavel familiar.

Esse ato egoista pode ocorrer em resposta a insatisfacdo em que o periodo pds-separacao
traz para um dos lados afetados, e em consequéncia, o alienante agarra-se ao filho com o intuito
de ocupar o vazio deixado pela dissolucdo matrimonial e usa ele para atingir o causador dessa
aflicéo.

O genitor alienante, geralmente é a mae, pois na maioria das vezes é ela que detém a
guarda do filho e deseja 0 afastamento dele para com o pai, fazendo com que essa relagdo venha
ser destruida. Sendo assim, a crianga € transformada em instrumento de desafeto, depositario
das desavencas e magoas que ainda podem existir.

Muitas criangas depositam totalmente o afeto e confianca no genitor em que ficou sob
0s cuidados, seja com a mée ou com o pai, e com isso, 0 alienador usa como meio de vantagem
tais circunstancias. A maioria das criancas sdo sugestiveis a manipulacdo, pelo fato de ainda
ndo saberem diferenciar um fato inventado ou néo.

Com esse quadro agravante, vemos 0 que podemos chamar de 6rfaos de pais vivos, uma
vez que gradativamente a figura materna ou paterna da vida e das memarias da crianga €
apagada ou manipulada, de forma que assim podem resultar disturbios psicolégicos na crianca
ou adolescente gravissimos. Vindo destes abusos emocionais e morais, resulta-se o que

chamamos de Sindrome da Alienagéo Parental.

4.1 SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL (SAP)
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A Sindrome da Alienacao Parental (SAP) primeiramente foi proposta e conceituada em
1985, pelo psicdlogo americano Richard Gardner, conceituada como: “programagdo ou
lavagem cerebral realizada por um dos genitores para que o filho rejeite o outro responsavel”
(Gardner, 2001).

Caminhando por este conceito de Gardner sobre a Sindrome de Alienacdo Parental,
podemos observar que tanto o conceito da Alienacdo Parental da Lei quanto o conceito da SAP,
ambos parecem proximas, levando muitas vezes ao mesmo entendimento, porém, a SAP néo se
confunde com a Alienacao Parental, pois aquela decorre desta, fazendo com que uma relacao
seja origem da causa e do efeito.

Na Alienagéo Parental, como foi visto, existe a desconstrucdo da imagem da figura do
genitor alienado, com o intuito do afastamento do convivio familiar, objetivo este tentado
através de manipulac@es, tentativas de afastamento, palavras negativas a respeito do outro
genitor e implantacdo de falsas memorias.

Enquanto que a SAP sdo as consequéncias geradas no filho, através da alienagéo,
produzindo condutas em que o filho acaba se recusando a ter qualquer tipo de convivio com o
outro genitor alienado, também vitima. Estes sdo os frutos colhidos pelo genitor alienante, na
medida que confirma tais circunstancias.

Logo, a SAP sdo verdadeiras sequelas causadas pelas investidas das préaticas
manipuladas da Alienacdo Parental, causando profundas efeitos emocionais negativos e
condutas comportamentais desencadeadas pelo processo da Alienacdo sofrida pela
crianca/adolescente usada como instrumento de desafeto.

A autora Maria Berenice Dias em seu livro “Incesto e Alienagdo Parental: Realidades

que a Justica insiste em ndo ver” (2017, p.22-23) pode acrescer que

A sindrome de Alienacdo Parental é um transtorno psicoldgico que caracteriza por um
conjunto de sintomas pelos quais um genitor, denominado cdnjuge alienador,
transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes formas e estratégias de
atuacdo, com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro

No entanto, podemos salientar que a Sindrome quando ainda ndo agravado tem a
possibilidade de ser revertida, e assim, reestabelecendo o convivio com o genitor afastado,
voltando gradativamente o relacionamento entre ambos. Porém, para isso ser possivel, torna-se
necessaria uma ajuda mutua de terapia de profissionais capacitados para os cuidados

psicolégicos necessarios.
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Assim Dias (2010, p.26) instrui:

O primeiro passo € identificar a Sindrome de Alienagdo Parental. Para isso é
necessaria informacdo. Depois, é importante dar-se conta de que a Sindrome de
Alienacdo Parental é uma condicdo psicoldgica que demanda tratamento especial e
intervencdo imediata.

5 SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL E FALSAS ACUSACOES DE INCESTO

Até o presente momento explanamos a respeito da Alienacdo Parental e sobre a
Sindrome da Alienacdo Parental, onde percebemos que o genitor alienante usa inmeros meios
para manipular e afastar o filho do convivio do genitor alienado sem justificativa alguma,
apenas para afetar o relacionamento, desqualificando-o, dentre as inumeras tentativas,
envenenando a mente da crianca/adolescente com falsas memorias.

Vinculando todo o exposto, uma das manobras em que abordamos, como fruto do abuso
provocado é a respeito das falsas dendncias de Incesto, uma das artimanhas da Alienacdo
Parental em que um dos genitores apresenta uma acusacao falsa contra o outro para atingi-lo,
de forma que assim, possa obter seu resultado final de imediato, manipulando a crianca a seu
favor e destruindo de vez qualquer vinculo, como expressa Dias (2010, p.17): “Mas a
ferramenta mais eficaz é a denlncia de préaticas incestuosas. A narrativa de um episddio durante
0 periodo de visitas que possa configurar indicios de tentativa de aproximacao de natureza
sexual € o que basta”.

Como vimos, o simples afastamento e a intencéo de eliminar o outro genitor do convivio
do filho ndo basta, e, “por razdes patologicas que advém da raiva, do 6dio, do desejo de
vinganca e similares, um dos genitores pode até denunciar o outro por agressdes fisicas ou
abuso sexual, sem que tenha, verdadeiramente, ocorrido”, expde DIAS (2010, p. 42).

Este crime, que é falsamente imputado pelo genitor alienante, carrega 0 nome repulsivo
de Incesto, e, muitas vezes este fato nunca ocorreu, mas de forma articulosa € usada para
conseguir de vez destruir o vinculo com o outro genitor, sendo assim, essa armadilha é
elaborada e de forma inteligente € conversada e implantada na imaginacéao da crianca.

Este fato decorre de conversas que para a crianga ingénua nada mais é que um simples
dialogo, mas para o genitor alienante é a porta de entrada para manipular a crianca de forma
que este venha a ter ideias distorcidas e acabe reproduzindo a fala inventada do alienante, onde
que, dia ap0ds dia ela é submetida a escutar diversas vezes mentiras e supostos defeitos do

progenitor.
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Sendo assim, apds o fato de uma acusagdo grave como esta de abuso sexual, 0 que resta
ao juiz que esta adstrito a assegurar a seguranca integral da crianca ou adolescente é sem restar
alternativa expedir ordem determinando que venha ser feito pelo menos a suspenséo temporaria
das visitas e do convivio do genitor acusado, sendo possivel visitas somente com o
monitoramento de uma terceira pessoa.

Frente a estas acusagfes graves, o pai ou a mae vitima da mentira, se vé como réu, sendo
acusado de ter abusado sexualmente de seu filho (a) tendo a certeza que é inocente. De fato,
podemos imaginar o desespero e angustia de se sentir acusado por algo que nao fez, e muitas
vezes julgado e afastado da familia de forma equivocada.

O sentimento de tristeza pode aflorar uma possivel vontade de suicidar-se, por ndo
suportar o pesa de tais acusac@es, o afastamento do amado filho (a), olhares de desprezo, e a

dor terrivel de ouvir do proprio filho (a) tais acusa¢cdes manipuladas de molestacao sexual.

5.1 EFEITOS DA SINDROME: IMPLANTACAO DE FALSAS MEMORIAS,
LAVAGEM CEREBRAL.

O que define a Implantagdo de Falsas Memorias, vem por consequéncia justamente
mediante as condutas doentia do genitor alienante, que comeca a fazer com o filho uma
verdadeira “Lavagem Cerebral”, com o intuito de denegrir a imagem do outro genitor alienado,
e de forma ainda pior, usa a narrativa do ocorrido acrescentando maliciosamente fatos que
realmente ndo ocorreram, onde que aos poucos, vai se “convencendo” da versao que lhe foi
“implantada”.

Com isso, toda conversa que o genitor alienante tem com a crianga ou com um outro
terceiro vem com conotacao direcionadas a denegrir a imagem do outro genitor alienado. Seja
uma difamacao deferida a parentes ou amigos em comum ou mesmo direcionada a propria
crianca, disfarcadas de boas intengdes.

Como por exemplo, logo apds o retorno da crianga de uma das visitas, neste caso
hipotético, o pai ndo deixa a crianca ficar acordada até tarde da noite. Sendo assim, a crianga se
queixa a mae que ela gostaria de ter ficado assistindo aquele filme e o pai “mandou ela ir
dormir”.

Neste caso, ao invés da mae tentar justificar a conduta do pai explicando que ela tem
horéarios para dormir e que seu pais se importa com seu desenvolvimento saudavel, ou que

aquele filme nédo era adequado para sua idade, ela aproveita o ensejo e reforga para a crianga
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que “o pai ¢ mau” e que a crianga tem que ter “cuidado” com o pai por afirmar e ressaltar que
ele ndo ¢ “um bom pai”.

De forma mais grave, a partir dessa ideia, € possivel reafirmar a ideia com a hipotese
que se segue, de uma crianga pequena ainda incapaz de saber se banhar sozinha e precisa de
orientacdo. A cena hipotética se desenrola no livro de Maria Berenice Dias “Incesto e Aliena¢ao
Parental: Realidades que a Justica insiste em ndo ver” (2010, p. 44-45) A cena se passa quando

a mae estad banhando sua filha e conversa:

[...] Minha filhinha, o papai te da banho e também lava bem a tua pererequinha que
nem a mamée? “Ndo lembro”, pode responder a filha; contudo, a mie “convence a
filha do que e de como o papai faz”, e a crianga acaba, até porque ¢ sugestionavel,
concordando.

Com isso, de forma articulosa, aproveitando da situacdo e da sujeicdo da crianca a mée
acaba repetindo e repetindo a descricao de forma que a crianga sem perceber da grave intencéo

daquilo toma como verdade. Onde que ela acrescenta:

[...] o papai pde a méo em vocé e fica esfregando para limpar bem? E a crianga acabara
respondendo: “Sim”. Depois de tanto a mée repetir a histdria, a narrativa acabaré se
transformando numa realidade para a crianga, pois de fato o pai, quando exerce a

visitagdo, costuma auxiliar a filha na rotina do banho.

Onde que, a partir de entdo, essa “verdade” que nao retrata verdadeiramente a verdade
acaba sendo enraizada nas memorias da crianca de forma que quando ela for questionada a
respeito, sua resposta vird com um sentido malicioso e ela dird: “ Quando papai me da banho,
ele lava a minha perereca e fica esfregando bastante para limpar bem”.

Com um caso como este, ou parecido, vemos como torna-se dificil a investigacdo de
uma acusacao mediante estes relatos, e por mais preparados que possam ser 0s operadores do
direito, seja o0 juiz, o promotor, advogados ou, inclusive os profissionais técnicos como a
assisténcia social, psicologos e psiquiatras, todos estes poderdo ter dificuldade em declarar o
que realmente aconteceu.

Dentre alguns estudos feitos para o intuito de diagnosticar se a acusac¢ao de abuso sexual
pode ser falsa ou verdadeira, para melhor entendimento, reproduziremos uma tabela publicada
por José Manoel Aguilar, pela Asociacion de Padres Alejados de sus Hijos, de Buenos Aires,
(Aguilar, 2008 apud Dias, 2010, p. 49 — 50):
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ABUSO SEXUAL

SINDROME DE ALIENACAO
PARENTAL

O filho lembra do que ocorreu sem nenhuma

ajuda externa.

O filho programado ndo viveu o que seu

progenitor denuncia — precisa se recordar.

As
credibilidade,
qualidade de detalhes.

informagbes que transmite tém

com maior quantidade e

As informagOes que transmite tém menor
credibilidade,

inclusive sdo contraditdrias entre os irmaos.

carecem de detalhes e

Os conhecimentos sexuais sdo impréprios
para sua idade: erecéo, ejaculagéo, excitacéo,

sabor do sémen etc.

N&o tem conhecimentos sexuais de carater

fisico: sabor, dureza, textura etc.

Costumam aparecer indicadores sexuais:
condutas voltadas ao sexo, conduta sedutora
com adultos, jogos sexuais precoces e
improprios com semelhantes (sexo oral),
agressdes sexuais a outros menores de idade

inferior, masturbacéo excessiva etc.

Né&o aparecem indicadores sexuais.

Costumam existir indicadores fisicos do

abuso (infec¢do, lesdes).

Ndao existem indicadores fisicos.

Costumam aparecer transtornos funcionais:

sono alterado, eneresis, encopresis,

transtornos de alimentacao.

Né&o costuma  apresentar  transtornos

funcionais que o acompanhem.

Costuma apresentar atrasos educativos:
dificuldade de concentracao, de atencéo, falta

de motivac&o, fracasso escolar.

N&o costuma apresentar atraso educativo em

consequéncia da denuncia.

Costuma apresentar alteracGes no padrao de
interagdo: mudangas de conduta bruscas,
isolamento social, consumo de alcool ou
drogas, agressividade fisica e/ou verbal

injustificada, roubos etc.

O padréo de conduta do sujeito ndo se altera

em seu meio social.

Costuma apresentar desordens emocionais:

sentimentos de culpa, estigmatizagéo,

sintomas depressivos, baixa autoestima,

choro sem motivo, tentativas de suicidio.

N&o aparecem sentimentos de culpa, ou

instigmatizacao, ou condutas de

autodestruicéo.
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Sente culpa ou vergonha do que declara

Os sentimentos de culpa ou vergonha séo

£5Ccassos ou inexistentes.

As denuncias de abusos sdo prévias a

separagao.

As denuncias de abuso sdo posteriores a

separagao.

O progenitor percebe a dor e a destruicéo de
vinculos que a denuncia provocara na relacédo

familiar.

O progenitor ndo leva em conta, nem parece
Ihe importar, a destruicdo dos vinculos

familiares.

Seria esperado que um progenitor que abusa
de seus folhos pudesse apresentar outros

transtornos em deferentes esferas de sua vida.

Um progenitor alienado aparenta estar sao

nas diferentes areas de sua vida.

Um progenitor que acusa o outro de abuso a

seus filhos costuma acusa-lo também de

Um progenitor programado s6 denuncia o

dano exercido aos filhos.

abusos a si mesmo.

Apesar do presente tema tratar sobre falsas acusagdes de incesto, ou seja, mais
especificamente sobre abuso sexual vindo dos progenitores, devemos ficar alertas aos reais
casos de abusos, e saber identificar com o intuito de ajudar as criangas e adolescentes que sdo
muitas vezes vitimas daquelas que deveriam protege-las.

Muitos estudos mostram que abusos podem acontecer com varias criancas de diferentes
familias, independente da classe social e etnia, no quadro acima conhecemos os reflexos que
vitimas de abuso sexual transparece e as consequéncias negativas que isso pode trazer, deixando
marcas muitas vezes irreversiveis.

Por outro lado, as vitimas de falsas acusacdes de incesto e as criancas que foram usadas
como instrumento para tal ato também podem sofrer reflexos negativos deste plano
maquiavélico envolto de mentiras e manipulacfes, pois como aponta Dias (2010, p.48): “A
falsa denuncia é, também, uma forma de abuso, pois as criancas sdo, compulsoriamente,
submetidas a uma mentira, sendo emocional e psicologicamente manipuladas e abusadas”.

O fato torna-se ainda mais grave, pois, diante da falsa denuncia afetar ndo s6 o genitor
alienado, toda a familia dos envolvidos como principalmente a crian¢a, onde que o adulto sendo
doente o suficiente para arquitetar toda essa mentira, ndo se importa de permitir de expor seus
filhos a serem submetidos a tal situagdo, como exames, testes, entrevistas, terem que ser

privados de conviver com o outro genitor, sacrificando sua satide mental.

6 INTERVENCAO DO JUDICIARIO
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A Alienagédo Parental ndo afeta de forma negativa somente a crianga/adolescente, mas
também o genitor alienado, e mediante isso pode-se buscar o poder judiciario para que sejam
tomadas as providencias cabiveis no sentido de resguardar seu relacionamento com seu filho,
como a inversdo da guarda com o objetivo de reestabelecer a relacdo que foi abalada com ele e
salvaguardar o filho das investidas manipuladoras do genitor alienante. Neste sentido, a AC
70046988960 (TJ-RS):

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE GUARDA. GUARDA EXERCIDA PELO
GENITOR. ALIENA(;AO PARENTAL COMPROVADA. GENITORA QUE
DETEM PLENAS CONDICOES DE DESEMPENHA-LA.

Inexistindo nos autos qualquer evidéncia de que a genitora ndo esteja habilitada a
exercer satisfatoriamente a guarda dos filhos, e tendo a prova técnica comprovado que
estes estdo sendo vitimas de alienacdo parental por parte do genitor-guardido, que,
no curso do processo ndo demonstrou o minimo de comprometimento no
fortalecimento do convivio materno-filial, imperiosa a alteracdo da guarda.
APELACAO DESPROVIDA. (grifo nosso)

Né&o deixando de mencionar, tratando sobre a Alienacdo Parental e suas consequéncias
juridicas, a Lei 12.318/2010 visa proteger e inibir atos da alienacdo e consequentemente
defende o melhor interesse das criancas/adolescentes deste “abuso emocional”, pois, esta
pratica fere o direito fundamental da crianca /adolescente da convivéncia familiar saudavel.

Segundo o artigo 22 em seu § Unico da Lei 12.318/10 especifica:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao psicol6gica
da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutenc¢&o de vinculos com este.

Paragrafo Unico. Séo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

I11 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacgfes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avas,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.
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Como vimos, o artigo 2° em seus incisos declara de forma coerente e simples exemplos
de praticas da Alienacdo Parental praticados diretamente pelo genitor ou por terceiros, onde
podemos a partir de entdo exemplar cada um deles para melhor entendimento:

Realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade, inciso I: Dizer a crianga que 0 outro genitor ndo cuida dela direito, que é
irresponsavel, mentiroso, desqualificar a integridade do outro genitor.

Dificultar o exercicio da autoridade parental, inciso I1: Quando o genitor comanda uma
ordem, o outro induz a crianca a desobedecer, ndo fortalece a autoridade do outro genitor.

Dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor, inciso Ill: Mentir que no
mesmo horario de visita a crianca tem outro horario marcado ao dentista, dificulta contato por
telefone, inventa que a crianca esta dormindo na hora que o genitor liga para conversar, etc.

Dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar, inciso 1V:
Colocar obstaculos no dia de visita do outro genitor, mentir que o filho esta doente e ndo podera
sair de casa, mentir que o filho ndo quer ver o outro genitor e ndo permitir que este converse
com o filho.

Omitir deliberadamente ao genitor informacGes pessoais relevantes sobre a crianca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco, inciso V: Mudar de
endereco sem comunicar 0 outro genitor, ndo avisar qual € o novo local do domicilio, ndo
informar ao outro genitor que o filho precisou ir a0 médico, ou que se machucou ao brincar.

Apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente, inciso VI: Inventar
mentiras de que o0 outro genitor ou 0s avds maltratam a crianca no periodo de convivéncia, que
ndo a alimenta adequadamente, ndo leva ao pediatra ou médico regularmente, que agride
fisicamente e abusa sexualmente.

Mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos,
inciso VII: Mudar de casa frequentemente sem avisar quando e qual serd o destino afim de
afastar o filho do outro genitor.

Estes sdo exemplos de atitudes forjadas para dificultar a convivéncia com o outro genitor
e a Lei repara de forma sabia afim de tentar extinguir este abuso, a partir de entdo, apds
identificar a atitude do genitor ou um terceiro da familia que venha tentar causar a Alienacéo,

partimos para a prevencao e protecdo dessa crianga/adolescente.
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Caso ainda persista com as tentativas de Alienacdo Parental, partir-se-a para
responsabilidade civil ou criminal e da utilizag&o de instrumentos processuais aptos a inibir ou

atenuar seus efeitos, segundo a gravidade de cada caso.

7 PENALIDADES APLICADAS AO ALIENADOR

Na Lei de Alienacdo Parental de n® 12.318 em seu art. 6° podemos observar como a Lei
individualiza as penalidades, dividindo-as de forma a seguir em uma escala de gravidade

progressiva, sendo assim, estruturada partindo da pena mais leve para a mais grave:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em acéo auténoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagéo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

I11 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo;

VI - determinar a fixac@o cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo Gnico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco, inviabilizacdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a obrigacéo de levar
para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Como vimos a luz da Lei, o artigo indica uma série de medidas a serem tomadas frente
a comprovacao de situacdes de Alienacdo Parental. Essas medidas apresentadas podem ser
aplicadas de forma cumulativa ou ndo, a depender do magistrado, ou seja, de acordo com cada
caso especifico a ser julgado, onde que o juiz pode imputar ao alienador uma ou mais punicéo,
além de que é possivel o deferimento de medidas liminares.

A seguir, analisaremos as medidas a serem tomadas segundo o artigo 6° citado acima,
frente a identificacdo da Alienacdo Parental:

Da adverténcia, inciso I: A adverténcia é a primeira delas, isso ocorre caso a conduta do
alienador seja por exemplo omitir fatos importantes do filho (a) como a saude, o desempenho
escolar, ou se ele imputa ao ex-conjuge a pratica de abuso sexual contra a prépria pole. Diante
disto, 0 magistrado podera incidir uma ou mais medidas, sendo a adverténcia a primeira.

Ampliagdo do regime de convivéncia, inciso Il: Esta ampliagdo do convicio tem como

intuito reestabelecer os vinculos afetivos entre o genitor que sofreu a alienacdo com seu filho
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(a), afim de resgatar a proximidade que foi perdida e estreitar os lagos com a prolongacgéo do
tempo de convivio.

Da multa, inciso I11: A multa é uma medida de natureza econémica e tem o intuito de
evitar o prolongamento da conduta do alienante. E uma forma de obrigacdo que afete o
patrimonio, ndo com o objetivo de receber a multa, mas de cumprir com a obrigacdo, sendo o
valor proporcional.

Acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocia, inciso IV: O artigo ndo especifica
para quem deve ser direcionado o acompanhamento, sendo assim, nos faz deduzir que sera
possivel que sejam todos os envolvidos, como o genitor alienante, pois é ele quem comeca a
campanha maldosa e precisa de cuidados, seja para a crianca que foi instrumento desse quadro
doentio, como também para o genitor alienado, vitima das acusacdes. O acompanhamento do
profissional também sera aplicado quando for preciso a confeccdo de laudo pericial.

Da alteracdo da guarda, inciso V: A alteracdo da guarda ocorre quando um dos conjuges
dificulta a convivéncia do filho com o outro genitor, é uma medida com o intuito de restabelecer
0 convivio entre o genitor e o filho. Trazendo para a realidade, pode ocorrer quando que na
situacdo da guarda unilateral, o possuidor da guarda ndo permita que o ex-cOnjuge tenha
convivéncia com o filho, deste modo, é possivel aplicar a alteracdo da guarda para a
compartilhada. De outra forma, se ja existe a guarda compartilhada, podera ocorrer a inversao
de guarda compartilhada para guarda unilateral.

Fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente, inciso VI: A fixacao cautelar
domiciliar ocorre quando o genitor alienador, que é possuidor da guarda da crianca/adolescente,
de certa forma abusada, sem informar o outro genitor muda-se de domicilio sem avisar, sem
dar satisfacdo da mudanca ou do local do destino com antecedéncia, com o intuito de impedir
0 contato entre o genitor e o filho (a). Mediante esta situacdo, o magistrado determina a fixacédo
do domicilio de forma que venha impedir essa atitude do genitor alienante e que evite 0 sumico
do menor.

Da suspenséo da autoridade parental, inciso VII: A suspensdo da autoridade parental é
uma punicdo em casos extremos, ela é a suspensdo do poder familiar, sendo assim, referida
medida deve ser aplicada com cuidado em casos onde as demais penalidades ja ndo surgem
efeito esperado. Mediante o exposto percebe-se que as penalidades sdo de forma progressiva,
onde cada caso aplica-se o que melhor se enquadra, variando de adverténcias para multa, a
possivel mudanca da guarda da crianca para 0 outro genitor como também a fixacdo de
domicilio, de forma que, com a intencdo de coibir que tal crime ainda venha persistir podera

também haver a suspensédo da autoridade parental.
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H4 ainda, a necessidade de acompanhamento de um profissional da psicologia, pois é
de suma importancia a presenca deste, onde ele podera dar assisténcia nas relagdes intrafamiliar,

atuar como perito técnico, além de ajudar na mediacéo.

8 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, ao desenvolver esse trabalho, foi possivel entender, a partir
do posicionamento dos autores analisados e da Lei especifica da Alienacdo Parental
12.318/2010 o quanto é desafiador a fase da separacdo ou do divorcio, ndo s6 para 0s genitores,
mas para as criangas, por estar vivendo um conflito envolvendo a figura de seus proprios pais.

Com o fim da sociedade conjugal, muitas vezes, o pai ou a mae, por estarem fragilizados
e tomado por sentimentos de frustacdo, acabam deixando surgir no seu intimo um sentimento
egoista, com o intuito apenas de atender seus interesses egocéntricos, capazes de esquecer do
seu bem mais precioso que sdo os filhos, deixando de atender o melhor interesse da crianca ou
do adolescente, chegando ao ponto de cometer a Alienacéo Parental.

Embora que, muitas das vezes, apesar que tenha acabado a relacdo conjugal entre o pai
e amde, nunca sera possivel acabar a relacéo parental, de pai/mae e filho. Desse modo, a crianga
ou adolescente ndo deve ser tratado como instrumento de desafeto e disputas, realizando seus
desejos mesquinhos de vingancga, posto que séo sujeitos de direitos e devem ser respeitados e
amados, sendo reconhecidos nesta condicao.

Dessa forma, por mais que tentamos expor os maleficios da Alienacdo Parental através
do estudo da Lei propria e dos posicionamentos que autores renomados apresentaram, ainda
assim, sempre havera lacunas a serem preenchidas e pesquisadas, pois o tema da Alienacao
Parental e da Sindrome é uma novidade para o ordenamento juridico brasileiro pelo fato de
ainda ndo ser debatido na sociedade afim de ser detectado e solucionado a tempo.

Diante disto, vimos qudo importe é que este tema seja estudado em conjunto para melhor
debate na sociedade, propondo disseminacdo aos pais, psicologos, advogados, juizes,
promotores, assistentes sdcias e a qualquer membro das familias, afim de extinguir os atos de
Alienagéo Parental.

Dessa maneira, a proposta parece que foi devidamente desenvolvida, pois fomos
capazes através do estudo apresentado entender a origem e como se desenvolve a Alienacao
Parental, quais sdo as atitudes de um alienador, os maleficios que a Sindrome é capaz de
desenvolver e quais sdo 0s meios a serem tomados para extinguir tal atitude perversa e reverter

a dor causada em muitas familias.
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INTRODUCAO

No cenério de avanco tecnoldgico pelo qual passa a sociedade moderna, tem sido uma
preocupacdo social coibir determinadas condutas perniciosas que se propagam em grande
velocidade, especialmente por meio das midias sociais, como as do suicidio e da automutilacao.
Em 2017 tornou-se conhecido no Brasil o chamado “jogo da baleia azul”, cujos participantes,
majoritariamente criancas e adolescentes, eram estimulados ou até coagidos a praticarem
automutilacéo e suicidio, condutas registradas e disseminadas por meio da internet (O GLOBO,
2017).

Embora ndo seja um comportamento inédito na sociedade, a automutilacdo veio a ser
objeto de maior atencdo nas Ultimas duas décadas, quando as ocorréncias desse tipo de ato
quase triplicaram ao redor do mundo - passando de 2,4% para 6,4% entre 2000 e 2014 -, sendo
os adolescentes o publico mais recorrente na préatica e, dentre estes, as mulheres como maioria
(CUMINALE, 2019).

O ato de se automutilar é conceituado por GIUSTI (2013) como “qualquer
comportamento intencional envolvendo agressdo direta ao proprio corpo sem intencdo
consciente de suicidio”. Conforme assevera a autora, embora essa pratica normalmente tenha
inicio durante a adolescéncia (entre os 13 e 14 anos), ela pode perdurar por décadas, levando a
ocorréncia de desfiguracdo fisica e até ao suicidio, quando ha frequéncia e aumento na
intensidade das lesdes.

Diante destes acontecimentos, os legisladores brasileiros buscaram meios de reprimir
as acOes daqueles que incentivam a pratica da automutilacdo, principalmente por meio das
redes sociais. Para tanto, foi proposto, inicialmente, a alteracdo da Lei Federal n. 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), por meio do Projeto de Lei do Senado n° 664 de 2015,
que posteriormente foi substituido pelo Projeto de Lei n® 6.389 de 2019, que resultou na criacéo
da Lei n® 13.968/2019.

Essa nova lei trouxe a modificacdo do artigo 122 do Codigo Penal, dispositivo que
tratava da participagé@o no suicidio, um dos crimes contra a vida. Apos a alteracdo, o artigo 122
passou a prever também as condutas de induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilacéo,
crime praticado contra a integridade corporal.

A Lei n° 13.968/2019 é uma das varias modificacfes realizadas no Cddigo Penal
Brasileiro desde a sua edi¢do, em 1940. A alteracdo da lei penal é plenamente justificavel, tendo
em vista que, na condicdo de mecanismo de regulagdo social, a norma deve acompanhar as

mudangas da sociedade, de modo a refletir os padrdes moralmente aceitos pela comunidade.
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Assim, se a sociedade deixa de considerar determinada conduta reprovavel a ponto de
se impor uma priséo, em tese, deve a legislacdo deixar de criminalizar aquele comportamento
(como aconteceu no caso do adultério). Do mesmo modo, se a coletividade tem grande
reprovabilidade por determinada conduta, cabe a norma buscar meios de coibir esse
comportamento.

Todavia, em se tratando de legislacédo penal, a modificacdo ou a criacdo de dispositivos
deve ser feita com maxima cautela, em observancia a todos os principios e ao regramento
vigente. Em suma, o legislador ndo pode cometer erros na edi¢cdo dessa norma, visto que a sua
aplicacdo pode acarretar a segregacdo da liberdade do individuo, constituindo verdadeiro
instrumento de limitacdo de um dos direitos constitucionais mais importantes do ser humano,
a liberdade de locomocéo (artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal).

Desse modo, a andlise da alteracdo promovida pela Lei n® 13.968/2019 se mostra
extremamente pertinente e relevante, considerando-se a importancia do direito afetado pela
norma, bem como o atual cenario de desenvolvimento tecnoldgico, onde novas praticas sociais
surgem exponencialmente. Assim, a presente pesquisa possui o proposito de analisar 0 modo
como foi feita a criminalizacdo da participacdo na automutilacdo pela Lei n°® 13.968/2019, em
atencdo aos principios aplicaveis ao campo do Direito Penal, bem como os impactos e
empecilhos na aplicacdo préatica da nova legislacéo.

Para tanto, tratando-se de um estudo teorico-bibliografico de cunho analitico-
qualitativo, utiliza-se os pressupostos desenvolvidos por autores como CUNHA, NUCCI,
MASSON, de artigos cientificos, tanto da area juridica como da psicologia, além de
publicacdes de revistas, jornais, e ainda da propria legislacéo.

DA INSERCAO NO CAPITULO DOS CRIMES CONTRA A VIDA

A discussdo sobre a tipificacdo de condutas incentivadoras de praticas de automutilacéo
no Brasil ndo é recente. Ainda no ano de 2015 foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n°
664, que previa a alteracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente para, nos termos do art. 1°
da proposta, “tipificar o crime de induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilacdo de crianca
ou adolescente”.

O referido projeto somente veio a ser incluido em pauta para discussdo no Poder
Legislativo ap6s maio de 2017, quando jornais de grande repercussdo no Brasil (como o El

Pais, G1, O Globo, além das emissoras de TV) levaram ao conhecimento da populagéo os
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primeiros casos de automutilagdo e suicidio praticados por brasileiros participantes do “jogo
da baleia azul”®°.

O projeto original tinha como objetivo central a protecdo das criancas e dos
adolescentes, publico mais recorrente nessa pratica, através de mudancas na Lei n° 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente). Posteriormente, foi substituido pelo Projeto de Lei n°
6389/2019, que previa a alteragdo ndo mais no ECA, e sim no Cddigo Penal, culminando na
alteracdo do artigo 122.

Antes da mudanca, o art. 122 do CP previa exclusivamente o crime de induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio, um dos crimes contra a vida. Apds, passou a prever como
criminosos estes atos quando voltados a pratica da automutilacdo pela vitima. Confira-se a

redacéo do texto legal antes e depois da mudanca, respectivamente:

Redacao anterior Redacdo apds a Lei 13.968/19
Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ' Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou
ou prestar-lhe auxilio para que o faca: a praticar automutilagdo ou prestar-lhe auxilio

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se material para que o faga:

consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da | Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.
tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de

natureza grave.

Sobre a mudanca no dispositivo, Rogério Sanches Cunha pontua:

Errou o legislador. Misturou, no mesmo tipo, comportamentos manifestamente
distintos. Cumulou na mesma redacdo tipica crime doloso contra a vida e crime de
natureza diversa. Nao que o delito de participacdo em automutilacdo ndo merecesse
punigdo prépria. Apenas deveria estar tipificado em artigo outro, como, por exemplo,
art. 129-A, topograficamente mais coerente. (2020, p. 84).

A parte especial do Cédigo Penal brasileiro é dividida em titulos, e estes em capitulos,
organizados de acordo com o bem juridico tutelado. Para o autor, uma vez que o artigo 122

estd inserido dentro do capitulo dos crimes contra a vida, e ndo sendo a participacdo na
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https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/politica/1493305523 711865.html
http://gl.globo.com/educacao/blog/andrea-ramal/post/entenda-o-jogo-da-baleia-azul-e-os-riscos-
envolvidos.html
https://oglobo.globo.com/sociedade/o-que-se-sabe-ate-agora-sobre-jogo-da-baleia-azul-21236180
Acessos em 06 de setembro de 2020.
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Trata-se do bem ou interesse de alguém que é protegido por lei, sendo a base para a criagdo das normas
penais. Por exemplo, no crime de homicidio, o bem juridico tutelado é a vida humana.


https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/politica/1493305523_711865.html
http://g1.globo.com/educacao/blog/andrea-ramal/post/entenda-o-jogo-da-baleia-azul-e-os-riscos-envolvidos.html
http://g1.globo.com/educacao/blog/andrea-ramal/post/entenda-o-jogo-da-baleia-azul-e-os-riscos-envolvidos.html
https://oglobo.globo.com/sociedade/o-que-se-sabe-ate-agora-sobre-jogo-da-baleia-azul-21236180
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automutilacdo um crime que objetive a eliminacdo da vida da pessoa, deveria ter sido inserida
a mudanca noutro capitulo, qual seja, o das lesbes corporais.
Com um entendimento distinto, Guilherme de Souza Nucci ressalta:
E fundamental deixar claro que o crime, muitas vezes, pode ser cometido com dolo
eventual. Note-se que o jogo baleia azul tem inimeros estagios (provas), sendo o

derradeiro o suicidio da vitima. Logo, esta correta a inser¢do da inducéo, instigacdo
ou auxilio a automutilagdo no cenario dos crimes contra a vida. (2020, p. 72).

NUCCI leva em conta o chamado dolo eventual’*. Ele considera que, sendo o suicidio
um dos estagios do “jogo da baleia azul”, € possivel que o autor do crime aja com indiferenca
diante da possibilidade de morte da vitima. Com efeito, estaria correta a insercdo da
criminalizacdo da participacdo na automutilacdo dentro dos crimes contra a vida, ante a
possibilidade de ocorréncia de suicidio e de cometimento do crime com dolo eventual.

Embora haja um consenso na doutrina sobre a hipdtese de pratica do crime com dolo
eventual, existe, como ja mencionado, divergéncia quanto a localizacdo do delito no Cadigo
Penal. Nesse ponto, h4 de se considerar que, embora a analise da vontade do agente seja
pertinente para fins de localizagdo topogréfica do tipo penal, a insercdo do crime de
participacdo na automutilacdo no capitulo das lesbes corporais aparenta ser mais coerente com
a organizacgdo do Caodigo Penal.

Isso porque, ao que se nota, o tipo penal criado objetiva unicamente a criminalizagédo
de condutas que atinjam a integridade fisica da vitima. Desse modo, mesmo que o resultado
morte seja uma possibilidade, este ndo poderia ser 0 objetivo do criminoso quando da prética
da conduta, mas tdo somente um resultado que, embora previsivel, ndo foi, em nenhum
momento, desejado pelo agente.

Sob a perspectiva do “jogo da baleia azul”, caso o autor preveja a possibilidade de morte
e mesmo assim aja com indiferenca (dolo eventual) e a vitima venha a se matar, estaria
configurado, em tese, o crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, e ndo a
automutilacdo. Esse raciocinio € o0 mesmo adotado para se analisar a caracteriza¢do do crime
de les&o corporal com resultado morte (art. 129, § 3°) ou de homicidio (art. 121).

Se 0 agente objetiva unicamente ofender a integridade fisica da vitima, mas acaba lhe
ocasionando a morte, responde pelo crime previsto no § 3° do art. 129 do Cddigo Penal. De

outro modo, caso 0 autor, ao provocar lesdes corporais, preveja a possibilidade de morte da
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O dolo é o objetivo almejado pelo agente que comete o crime. O dolo eventual, mencionado pelo autor,
ocorre quando o agente, prevendo o resultado de sua conduta, assume o risco, agindo com indiferenca em
relagdo ao bem juridico.
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vitima mas acaba por ndo se importar se ela ocorrer (dolo eventual), incorrerd no crime de
homicidio, e ndo mais no de lesdo corporal.

Assim, o fato de um dos estagios do “jogo da baleia azul” ser o suicidio — e vale ressaltar
que o tipo penal ndo se aplica unicamente a casos deste jogo — ndo implica, necessariamente,
que o crime de participacdo na automutilagdo deva estar estampado dentre os crimes contra a
vida, eis que, se 0 agente quis o0 resultado morte ou assumiu o risco de produzi-lo estara
incorrendo no crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio, e ndo a automutilag&o.

Logo, o tipo penal criado pela Lei n® 13.968/2019 ndo demonstra, a priori, nenhuma
circunstancia excepcional que justifique sua introducdo no capitulo dos crimes contra a vida,
por outro lado, sua permanéncia ali ocasiona a abertura de uma discussdo prética: estando
listado junto aos crimes contra a vida, o julgamento de quem pratica esse crime serad pelo
magistrado singular ou pelo tribunal do juri?

Devido a sua grande importancia, esse assunto merece ser tratado em topico especifico.

A COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

Uma das questdes mais importantes a ser analisada quando da edi¢éo de novas normas
é a competéncia. Guilherme Nucci conceitua competéncia como a:
(...) delimitacdo da jurisdi¢cdo, ou seja, 0 espaco dentro do qual pode determinada
autoridade judiciaria aplicar o direito aos litigios que Ihe forem apresentados,
compondo-os. O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para exercer sua
jurisdicdo em todo o Brasil, embora, quanto a matéria, termine circunscrito a

determinados assuntos. Nao pode, por exemplo, o Ministro homologar uma separacéo
consensual de casal proveniente de qualquer parte do pais (...). (2016, p. 213).

A competéncia no processo penal é determinada pelo lugar da infracdo (ratione loci),
por circunstancias relacionadas a pessoa incriminada (ratione personae), e, em razdo da
natureza do crime ocorrido (ratione materiae). A competéncia em razdo da matéria determina
guem possui atribuicdo de julgar determinados tipos de crimes. Como exemplo, tem-se a
competéncia das Varas do Juri.

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 5°, inciso XXXVII1, alinea d, que
compete ao tribunal do juri julgar os crimes dolosos contra a vida, os quais estdo listados no
Capitulo I, Titulo I, do Cddigo Penal, abrangendo do art. 121 ao art. 127. Desse modo, apés a
aprovacao da Lei n® 13.968/2019 e a modificagédo do art. 122 do CP, houve o questionamento

em relacdo a competéncia para julgamento do crime de participacdo na automutilacao.
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Segundo o CPP, sem seu artigo 74, os crimes dolosos contra a vida encontram-se na
competéncia do juizo em relacdo a natureza da infracéo:

Art. 74. A competéncia pela natureza da infragdo sera regulada pelas leis de
organizacao judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Jdri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Jdri o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121, §8§
19¢ 20, 122, parégrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cédigo Penal, consumados
ou tentados. (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

N&o h4, até o0 momento, muitos doutrinadores/estudiosos do direito que comentaram o
assunto, e, dentre os que destacaram o tema, parece ndo haver discordancia. Fernando Capez,
por exemplo, argumenta que:

(...) quanto ao auxilio, induzimento ou instiga¢do ao suicidio, por se tratar de crime
doloso contra a vida, insere-se na competéncia do Tribunal do Juri, de modo que 0s
processos de sua competéncia seguem o rito procedimental escalonado previsto nos
arts. 406 a 497 do Cddigo e Processo Penal, independentemente da pena prevista. (...)

J& quanto ao auxilio, induzimento ou instigacdo & automutilagdo, por se tratar de
crime contra a integridade fisica, segue o procedimento do juizo criminal comum.

Em sentido semelhante, Rogério Sanches Cunha comenta:

Diferentemente do delito anterior, ndo sendo crime doloso contra a vida, serd
processado e julgado, na forma simples, perante o JECRIM. Caso incida alguma das
causas de aumento dos 88 3°, 4° e 5°, fica afastada a transacao penal e a competéncia
do JECRIM. (2020, p. 87).

Como se nota, o0 entendimento majoritario, até 0 momento, é de que, embora localizado
no capitulo dos crimes contra a vida, o crime de participacdo na automutilagéo é processado e
julgado pelo magistrado singular, e ndo pelo Tribunal do Jari, posto que ndo ha a insercéo da
conduta dentre aquelas definidas pelo CPP, sem seu artigo 74, como de competéncia em razéo
da natureza da infragéo.

A LEI 13.968/2019 A LUZ DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O Direito Penal é um dos mais importantes instrumentos de pacificacdo social. Atua
ndo s6 no controle social - no sentido de preservar a paz publica ditando regras a serem
observadas - mas também na protecdo dos bens mais relevantes/necessarios ao individuo e/ou

a sociedade. Alias, na licdo de Cleber Masson:

Apenas 0s interesses mais relevantes sdo erigidos a categoria de bens juridicos penais,
em face do carater fragmentario e da subsidiariedade do Direito Penal. O legislador
seleciona, em um Estado Democratico de Direito, 0s bens especialmente relevantes
para a vida social e, por isso mesmo, merecedores de tutela penal. (2011, p. 9).
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Como ressaltado pelo autor, o Direito Penal confere protecdo somente aos interesses de
maior relevancia, constituindo tal preceito no carater fragmentario ou subsidiario do ramo. Isso
significa que a norma penal s6 deve ser criada ou modificada para tutelar aqueles bens juridicos
que os outros ramos do direito ndo conseguem proteger ou 0 fazem de maneira insuficiente.
Essa premissa caracteriza um dos principios basilares do Direito Penal, o da intervencédo
minima.

Sobre o assunto, Rogério Sanches Cunha pondera que:

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de modo que
a sua intervencdo fica condicionada ao fracasso das demais esferas de controle
(caréter subsidiario), observando somente os casos de relevante lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater fragmentario). (CUNHA, 2019, p. 77).
(Grifo do autor).

O autor ainda argumenta:

O Direito, independentemente do ramo em que se considere, tem a funcéo precipua
de garantir a manutencéo da paz social, solucionando ou evitando conflitos de forma
a permitir e regular a convivéncia em sociedade. Por isso, normas, por exemplo, de
Direito Civil determinam que, uma vez praticado um ato ilicito, faz-se necessaria a
reparacdo, e, por sua vez, o Direito Processual Civil prevé mecanismos aptos a
compelir o0 autor de tal ato a remediar o dano causado.

No entanto, ha casos em que somente o Direito Penal é capaz de evitar a ocorréncia
de atos ilicitos ou de puni-los a altura da lesdo ou do perigo a que submeteram
determinado bem juridico, dotado de relevancia para a manutencdo da convivéncia
social pacifica.

E a partir dai que se verifica a importancia do principio da intervengio minima
(destinado especialmente ao legislador), segundo o qual o Direito Penal s6 deve ser
aplicado quando estritamente necessario (ultima ratio), mantendo-se subsidiario.
Deve servir como derradeira trincheira no combate aos comportamentos
indesejados, aplicando-se de forma subsidiéria e racional & preservacdo daqueles
bens de maior significado e relevo (CUNHA, 2019, p. 78). (Grifou-se).

Desse modo, é possivel pressupor que todo bem juridico tutelado pela norma penal
deve, em tese, ter sido tutelado (mesmo que de maneira ineficiente) por outro ramo do direito,
salvo quando evidentemente, por sua prépria natureza, demande tutela penal imediata, como
por exemplo, a vida, bem juridico irrecuperavel e sem a qual nenhum outro direito pode ser
exercido.

Nesse ponto, cumpre mencionar que a participacao na automutilacdo padece de tutela
prévia por outro ramo do direito, logo, é possivel analisar que a Lei n°® 13.968/2019 constitui,
a priori, uma norma que viola o principio da subsidiariedade, pois a protecédo por ela conferida
ndo se enquadra como uma tutela de necessidade imediata, principalmente em se tratando do

bem juridico integridade fisica.
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Isso porque h& uma tendéncia do Estado em conferir a pessoa maior autonomia para
dispor de seu proprio corpo, o que inclui sua integridade fisica. Essa propensdo tem se
mostrado mais nitida nas ultimas décadas, e pode ser observada, por exemplo, com a edi¢éo
da Lei n®9.099/1995, que dispbe sobre os juizados especiais civeis e criminais no Brasil.

Antes da edicdo dessa lei, o crime de leséo corporal, independentemente da gravidade,
era processado mediante acdo penal publica incondicionada’. Apds sua entrada em vigor,
passou-se a exigir para os crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa” a
representacdo do ofendido (art. 88), ou seja, 0 autor do crime somente pode ser investigado e
responsabilizado criminalmente caso a vitima queira.

Como se nota, 0 bem juridico integridade fisica vinha sendo tratado cada vez mais como
um bem disponivel, todavia, a Lei n° 13.968/2019 veio na contramao disso tudo, al¢ando a
integridade fisica da vitima novamente no rol das a¢6es penais publicas incondicionadas, sem
fazer qualquer distin¢do sobre a gravidade da autoleséo praticada.

Sobre a gravidade das lesdes, NUCCI pondera que:

Quanto a automutilacdo, frise-se que aquele tipo de jogo tem por finalizagdo o
suicidio; por isso, a nova figura foi encaixada no art. 122. No entanto, somente para
argumentar, se ficar provada que a intencéo do agente era apenas induzir ou instigar
alguém a se lesionar levemente, como mostra de coragem, por exemplo, trata-se de
fato atipico, a menos que se trate de vitima menor de 14 anos ou incapaz de entender

o0 que faz. Nessa hipotese, sendo leve a lesdo, responde o agente pelo crime do art.
129, caput. (2020, p. 73). (Grifamos).

Todavia, o texto legal expressamente previu uma forma qualificada quando da
automutilacdo resultar lesdo grave ou gravissima (art. 122, § 1°, do CP), o que faz crer que,
resultando lesdo de natureza leve, respondera o agente pelo caput do art. 122.

Com efeito, aquele que induzir, instigar ou auxiliar a automutilagdo, mesmo que a leséo
provocada pela vitima seja considerada leve, em tese, sera submetido ao respectivo processo
criminal independentemente da vontade desta, mesmo que se trate de vitima maior e capaz.

Aliés, a questdo da capacidade da vitima é um assunto que merece atencao, e por assim

ser, tratar-se-a dele a seguir.
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Significa que a investigacdo e a deflagragdao do processo criminal ndo dependem da vontade da vitima, basta

que a autoridade competente tome conhecimento do fato.
73

A culpa ocorre quando o agente comete o crime sem intenc¢do, por uma imprudéncia, impericia ou por
negligéncia.
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A PROTECAO DE VITIMAS INCAPAZES ANTES DA ALTERACAO

A automutilacdo, como ja mencionado, € majoritariamente praticada por adolescentes,
sendo eles, portanto, o publico mais suscetivel a ser vitima daqueles que induzem, instigam ou
auxiliam esse comportamento. N&o sem motivo, a proposta original objetivava alterar o
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A Lei n° 13.968/2019 foi apresentada como uma necessidade de se tutelar,
especialmente, o publico jovem no Brasil, figurando como uma solucéo para uma lacuna na
legislagdo em relagdo aos acontecimentos relacionados ao jogo da baleia azul. Alias, ao proferir
parecer’ sobre a matéria, o Senador Rodrigo Pacheco argumentou que 0 projeto:

(...) busca um aprimoramento, o preenchimento de uma lacuna legislativa em
relagdo a acontecimentos novos e recorrentes com o advento da internet, em
especial da rede social, em que ha a pratica abomindvel de se estimular a
automutilacdo, especialmente entre jovens, o que redunda, em alguns casos,
inclusive, no suicidio de jovens fomentado por esses iniciativas torpes, abominaveis,
através da rede social, desses programas, jogos etc., que acabam por vitimar inimeras
pessoas, especialmente, repito, criangas e jovens Brasil afora. (Sem destaque no
original).

Nesse ponto, € importante salientar que, embora ndo houvesse previsao expressa na
legislacdo penal, o ordenamento juridico brasileiro ja possibilitava a punicdo de quem
estimulasse a pratica de automutilacdo por menores de idade ou incapazes mesmo antes da
entrada em vigor da Lei n°® 13.968/2019.

A legislacdo patria confere uma protecdo especial as pessoas mais vulneraveis. O
Cadigo Penal valora tanto o critério fisico quanto o psicologico para averiguar, por exemplo,
a possibilidade da vitima de oferecer resisténcia (se defender), e até mesmo a capacidade de
compreensdo dos acontecimentos e atos praticados.

Nesse ponto, 0 sujeito que induzisse, instigasse ou prestasse auxilio para a préatica de
suicidio por pessoa menor de idade ou incapaz, vindo esta a se matar, ndo responderia pelo
crime do art. 122 do CP, e sim por homicidio (art. 121) em razdo da incapacidade da vitima de
entender o significado de sua agdo e de se orientar de acordo com esse entendimento.

A resisténcia diminuida configura-se por fases criticas de doencas graves (fisicas ou

mentais), abalos psicologicos, senilidade, infantilidade ou, ainda, pela ingestdo de
alcool ou substancia de efeitos analogos.

No tocante ao menor, deve-se entender a pessoa entre 14 e 18 anos (...). Por fim, é de
se ressaltar que o suicida com resisténcia nula — pelos abalos ou situagdes

74 PARECER N2 286, DE 2019 — PLEN/SF.
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supramencionadas, incluindo-se a idade inferior a 14 anos — é vitima de homicidio, e
ndo de induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio. (NUCCI, 2020, p. 77).

De igual forma, a pessoa que concorre, de algum modo, para a pratica de autolesao por
vitima incapaz, pratica o crime de leséo corporal. Logo, o agente que induzisse, instigasse ou
auxiliasse vitima incapaz a praticar automutilacdo, antes da alteracéo, seria penalizado de
acordo com o artigo 129 do Cddigo Penal. Esse entendimento € pacifico na doutrina.

Alias, Rogério Sanches Cunha, citando Cezar Roberto Bitencourt, destaca:

Contudo, destaca Cezar Roberto Bitencourt que, se um inimputavel, menor, ébrio, ou
por qualquer razdo incapaz de entender ou de querer, por determinacdo de outrem,

praticar em si mesmo uma lesdo, quem o conduziu a autolesdo respondera pelo crime,
na condicdo de autor mediato. (2019, p. 116).

Em sentido semelhante:

Qualquer pessoa pode ser vitima do crime em tela, desde que possua capacidade de
resisténcia e discernimento, pois, do contrario, estara configurado o crime do art. 129,
§ 2° (lesdo corporal gravissima) ou do art. 121 (homicidio), ambos do Cédigo Penal
(...)- (CAPEZ, 2020).

Desse modo, a Lei n° 13.968/2019 néo se apresenta como uma medida de solucdo para
uma lacuna na protecdo de criangas, adolescentes e incapazes que praticam automutilacéo
estimuladas por terceiros, uma vez que essa protecdo ja existia. A nova lei, portanto, apresenta
como inovacdo somente a protecdo de vitimas maiores e capazes, aquelas que conseguem
entender o carater de seus atos e de se orientar de acordo com eles.

Outrossim, sobre a questdo da capacidade da vitima, convém mencionar outro ponto da
alteracdo que foi alvo de criticas por parte da doutrina. Conforme a redacdo legal:

§ 2° Se o suicidio se consuma ou se da automutilacao resulta morte:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

()

8 7° Se o crime de que trata 0 § 2° deste artigo é cometido contra menor de 14
(quatorze) anos ou contra quem ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, responde o
agente pelo crime de homicidio, nos termos do art. 121 deste Cédigo.

O 8§ 7° prevé a hipotese de crime cometido contra menor de 14 anos, prescrevendo que,
nessa hipotese, caso ocorra a morte do adolescente, o autor do crime respondera por homicidio,
pouco importando se ele realmente almejou a morte da vitima ou unicamente a automutilacéo
dela.

O dispositivo é criticado:

Mais um erro do legislador. Como pode o agente responder por um crime doloso
contra a vida, sendo o resultado morte, na hipdtese, culposa? Alias, o incapaz é, na
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verdade, um instrumento nas “méaos” do agente, que busca vé-lo ferido. N&o participa
de automutilacdo (que pressupde capacidade do automutilado). Na verdade, ofende
efetivamente a incolumidade fisica do incapaz. Somos obrigados a concluir que o
agente, no caso, deve responder pelo tipo e nas penas do art. 129, 8 3° (leséo corporal
seguida de morte), delito preterdoloso, de competéncia do juiz singular. (CUNHA,
2020, p. 88/89).

O autor argumenta que o sujeito que induz, instiga ou auxilia pessoa incapaz a praticar
automutilacdo ndo pode responder por homicidio caso a vitima venha a morrer, considerando
que o agente ndo quis o resultado morte, mas tdo somente a lesao fisica dela, de modo que, no
caso da automutilacdo, deveria responder pelo crime de lesdo corporal qualificada pelo
resultado morte.

Em sentido oposto:

O derradeiro dispositivo do art. 122, o § 7°, preceitua que, se 0 suicidio se consumar
ou da automutilagdo houver morte, quando o crime for praticado contra menor de 14
anos ou contra quem nado tem o necessario discernimento para o ato, ou, por qualquer
razdo, ndo pode oferecer resisténcia, 0 agente devera responder por homicidio (art.
121, CP). Agora, sim, a capitulacéo foi feita de maneira adequada, pois a vitima ndo

tem a menor nogdo do que esta fazendo. E, portanto, homicidio induzir, instigar ou
auxiliar quem n&o pode oferecer resisténcia. (NUCCI, 2020, p. 72).

NUCCI entende que, ocorrendo a morte de vitima incapaz, devera o autor responder
pelo crime de homicidio, seja por ter estimulado o suicidio, seja a automutilacdo, em razédo de
a vitima ndo possuir capacidade para compreender seus atos.

A subsuncdo — que € o enquadramento do caso concreto a norma juridica — depende da
realizacdo de varios fatores (de carater objetivo e subjetivo), que devem ser analisados nédo s6
em relacdo a vitima mas também em relacdo ao autor do crime. No que se refere a vitima,
observam-se aspectos como a idade, se se trata de pessoa capaz, e até mesmo a profissao.

Ja em relacdo ao autor, sao verificadas questdes de cunho objetivo, como o modo de
execucdo do crime (se houve uso de arma de fogo, emprego de veneno, por exemplo), e
principalmente questdes de carater subjetivo, relacionadas com os motivos do cometimento
daquele crime.

No prisma subjetivo, um dos pontos de maior relevancia, se ndo o mais importante, € a
vontade do agente, se ele realmente quis praticar um crime (dolo) e, caso positivo, qual era o
resultado que esperava alcancar. A analise desse elemento € determinante para a
caracterizagdo, ou ndo, de um crime, e, havendo crime, verificar-se qual o tipo penal mais se
adéqua ao caso.

Para melhor visualizacdo, pode-se utilizar como exemplo o caso de homicidio no
transito. Determinada pessoa, na direcéo de veiculo automotor, acaba por atropelar um pedestre

e Ihe causar a morte. Nesse exemplo, se 0 motorista em momento algum quis provocar a morte
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do pedestre, vindo a ocasiona-la por uma imprudéncia, por exemplo, responderia por homicidio
culposo na diregdo de veiculo automotor (art. 302 do Codigo de Trénsito Brasileiro).

Por outro lado, se 0 motorista agiu com a inten¢do de matar o pedestre, por ser um
desafeto seu ou por algum outro motivo, respondera por homicidio doloso, nos termos do art.
121 do Caodigo Penal. Perceba que o fato é 0 mesmo, e que a analise da intencdo do agente,
unicamente, determinou a mudanga do crime caracterizado.

Com relacdo ao previsto no § 7°, embora a incapacidade da vitima sirva como
circunstancia que, exclusivamente, afaste a caracterizacéo do crime do art. 122, entende-se que
ela ndo possui o condao de configurar o crime de homicidio quando o fim almejado pelo autor
for tdo somente a automutilagéo.

Isso porque o fim desejado pelo sujeito nessa hipétese €, a priori, a lesdo a integridade fisica
da vitima e ndo a eliminacdo da vida, de modo que esta ocorreria sem a intencdo do agente
(modalidade culposa). Assim, considerando-se a condi¢do de incapacidade da vitima, bem
como o elemento subjetivo do autor, é possivel verificar que, em se tratando unicamente de
induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilacdo, havendo resultado morte, devera

responder o autor pelo crime de lesdo corporal seguida de morte, e ndo de homicidio.

DA FUNCAO SIMBOLICA DO DIREITO PENAL

Enquanto instrumento de pacificacdo social, o Direito Penal desempenha um papel
fundamental na sociedade brasileira. Nesse contexto, a doutrina costuma elencar algumas
funces tidas como as principais do Direito Penal, dentre estas encontra-se a chamada fun¢éo
simbolica.

Também chamada de Direito Penal de Emergéncia, a funcdo simbdlica caracteriza-se
pela utilizacdo do Direito Penal como instrumento de mero temor social, como a norma sendo
criada ndo para produzir resultados efetivos, mas para transmitir uma sensacao de protegéo a
sociedade diante de uma situagédo de grande repercussao. Confira-se:

E comum que, a cada crime que cause comogao social, seja pela violéncia com que é
praticado, seja por alguma caracteristica da vitima (parentes, criancas, artistas etc.),
0 Congresso Nacional, ao ser pressionado, reaja editando novos tipos penais e/ou

majorando a pena (Direito Penal de emergéncia), provocando a famigerada inflagdo
legislativa. (JUNIOR; JUNIOR, 2016, p. 74).

A doutrina brasileira critica categoricamente a edi¢do de normas com base no Direito

Penal Simbodlico:
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Manifesta-se, comumente, no direito penal do terror, que se verifica com a inflagdo
legislativa, criando-se exageradamente figuras penais desnecessarias, ou entdo com
o0 aumento desproporcional e injustificado das penas para 0S casos pontuais
(hipertrofia do Direito Penal).

A funcao simbolica deve ser afastada, pois, em curto prazo, cumpre funcées
educativas e promocionais dos programas de governo, tarefa que ndo pode ser
atribuida ao Direito Penal. Além disso, em longo prazo resulta na perda de
credibilidade do ordenamento juridico, bloqueando as suas funcoes
instrumentais. (MASSON, 2011, p. 11). (Sem destaques no original).

Tal producdo legislativa gera a justificativa para os representantes do povo, estando
intimamente ligados ao discurso populista punitivista, que sustenta a produgéo de leis
penais cada vez mais severas, emitindo mensagens imediatas de cunho eleitoral
(imediatistas) sem que haja qualquer alteracdo para a solugéo das causas subjacentes
ao crime cometido.

Quanto aos cidaddos, ha uma impressdo, equivocada, de que 0s 6rgaos de persecucao
penal mantém a criminalidade sob controle por meio da hipertrofia do Direito Penal.
(JUNIOR; JUNIOR, 2016, p. 74).

Como se nota, a funcdo simbolica do direito penal se manifesta mais como uma
manifestacdo de captacdo de apoio politico do que como uma medida necessaria a convivéncia
social, 0 que acaba por acarretar a inflagdo desnecesséria da legislacdo nacional, que dificulta
a atuacdo daqueles que tem de aplicar a norma aos casos concretos.

Alias, para melhor visualizacdo dessa hiperinflacdo legislativa, cite-se o estudo
realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo’™. De acordo com o IBPT,
cerca de 765.074 normas estavam em vigor quando a Constituicdo Federal completou 30 anos,
em 2018.

Rogério Sanches Cunha, ao comentar a funcdo simbolica do direito penal, sustenta a

violagdo de um principio que foi comentado nessa pesquisa em topico anterior’®, veja-se:

Movido pela sensacdo de inseguranca presente na sociedade, o Direito Penal de
Emergéncia, atendendo demandas de criminalizacdo, cria normas de repressao,
afastando-se, ndo raras vezes, de seu importante carater subsidiério e fragmentario,
assumindo fei¢do nitidamente punitivista, ignorando as garantias do cidado.
Esquecendo a real missdo do Direito Penal, o legislador atua pensando (quase que
apenas) na opinido publica, querendo, com novos tipos penais e/ou aumento de penas
e restrices de garantias, devolver para a sociedade a (ilusoria) sensacdo de
tranquilidade. Permite a edicdo de leis que cumprem funcdo meramente
representativa, afastando-se das finalidades legitimas da pena, campo fértil para um
Direito Penal Simbodlico. (2019, p. 39).

A Lei n° 13.968/2019 veio a ser aprovada ap0s 0 noticiamento dos primeiros casos
envolvendo participantes do jogo da baleia azul no Brasil. Some-se a isso o fato dessa lei ndo

ter surgido de uma necessidade de protecdo das pessoas mais vulnerdveis e recorrentes na

7> https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988/.
Acesso em 05 de outubro de 2020.
76 VVide “A LEI 13.968/2019 A LUZ DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE".
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pratica da automutilacdo (menores, incapazes), pois, como dito alhures, a legislagdo patria ja
possibilitava a punicdo de quem estimulasse a pratica da automutilagio desse publico’’.

Ademais, a nova lei veio na contramao da tendéncia estatal de considerar a integridade
fisica de pessoas capazes um bem juridico disponivel, representado pelas mudangas no
processamento dos crimes de leséo corporal leve e leséo corporal culposa.

Assim, considerando-se todos os aspectos da Lei n® 13.968/2019 que foram analisados
nesta pesquisa, bem como as criticas tecidas pela doutrina, torna-se possivel e justificavel que
se avalie a referida norma como um exemplo contemporaneo do chamado Direito Penal

Simbodlico.

CONCLUSAO

A Lei n° 13.968/2019 é uma das varias mudancas realizadas no Cédigo Penal desde a
sua promulgacéo, e como tal, é alvo de criticas e também de elogios dos estudiosos das ciéncias
juridicas. Considerando-se que se trata de uma norma recente, ainda ndo existem muitos
posicionamentos da doutrina sobre o tema, tampouco dos tribunais patrios.

Apesar disso, verifica-se que a nova norma possui mais pontos questionados do que
enaltecidos entre doutrinadores que se posicionaram sobre 0 assunto, sobretudo em relacédo a
protecdo de vitimas vulneraveis e a competéncia para julgamento do crime.

Os pontos questionados pela doutrina, cujas respostas nao sdo trazidas pelo texto legal,
podem ocasionar grandes dificuldades na aplicacdo pratica da norma, sobretudo com relacao
aos assuntos que sao divergidos entre os doutrinadores.

Desse modo, para solucionar eventual discrepancia na aplicacdo dessa lei, podera
tornar-se necessaria a manifestacdo dos tribunais superiores sobre o assunto, a fim de se unificar
o tratamento jurisdicional conferido em diferentes unidades jurisdicionais.

Todavia, a analise dessas questdes demanda um longo percurso a ser trilhado pelos
operadores do Direito, de modo que, até 14, qualquer afirmacéo sobre como se dara a aplicacéo
pratica da lei € meramente opinativa, ndo significando que seja 0 posicionamento correto a ser
adotado ou vice-versa.

Assim, ndo constituiu objetivo desta pesquisa esgotar o assunto ou apresentar respostas,
mas sim levantar dados e fomentar a discussdo do tema, contribuindo, se possivel, para o

aprimoramento cada vez maior do Direito Penal, a fim de que o ramo possa desempenhar seu

77 Vide tépico “A PROTECAO DE VITIMAS INCAPAZES ANTES DA ALTERACAO”.
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papel pacificador da convivéncia em sociedade, consolidando-se, verdadeiramente, na forga do
Direito superando o direito da forca (Rui Barbosa).
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JUSTICA RESTAURATIVA: medida paliativa para o sistema penal brasileiro, como
escopo de mitigar os conflitos e/ou violéncia na sociedade. @

Marcos Paulo Maciel Santos’

Victor Henrique Fernandes e Oliveira®

RESUMO: O objetivo do presente artigo é contribuir com a andlise critica relacionada a aplicacdo da Justiga
Restaurativa como uma medida paliativa para o sistema penal brasileiro, com o escopo de mitigar os conflitos e/ou
a violéncia solucionada pelo direito. Trata-se de uma tematica bastante significativa quando se refere ao &mbito
da justica criminal, haja visto que a aplicacdo do sistema considera que a solucdo de conflitos/violéncia ndo se
resume em apenas punir o infrator, mas expor a ele que seu ato infracional gera diversas consequéncias, tanto para
a vitima, como, em certos casos, para terceiros, mesmo que indiretamente. A aplicacdo da Justica Restaurativa no
Brasil teve seu inicio de consolidacdo por meio da apresentacdo do projeto de lei n°® 7006/2006. Atualmente, ha a
resolucdo de n. 225/2016 do Conselho Nacional de Justica que versa sobre aspectos da aplicagdo do instituto no
pais. Desse modo, buscou-se, por meio de fundamentacdo tedrica-bibliogréfica de cunho qualitativo trazer a
evolucdo histérica da Justica Restaurativa, sua definicdo e principios especificos, bem como sua possivel
efetividade no Brasil, por meio da andlise de programas j& estabelecidos e jurisprudéncia pétria.

PALAVRAS-CHAVES: Justica Retributiva; Justica Restaurativa; Sistema Penal.

ABSTRACT: The aim of this article is to contribute with the critical analysis related to the application of
Restorative Justice as a palliative measure for the Brazilian’s Penal System, with the scope of mitigating conflicts
and/or violence resolved by the law. It is a very significant theme when it comes to the scope of criminal justice,
as that the application of the system considers that the solution of conflicts/violence isn’t limited to just punishing
the offender, but expose him that his infraction has several consequences, both for the victim, and for thirds, even
if indirectly. The application of Restorative Justice in Brazil began to consolidate through the presentation of the
law project n° 7006/2006. Nowadays, there is a resolution with the number 225/2016 of the National Council of
Justice which deals in aspects of the application of the institute in the country. Thus, sought, by means of
theoretical-bibliographic foundations of a qualitative legal nature, brings the historical evolution of Restorative
Justice, its definition and specific principles, as well as its possible effectiveness in Brazil, through the analysis of
already established programs and homeland jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

E perceptivel que ha um paradigma pelo qual a sociedade lida com a punigdo, com o
crime, e indiscutivelmente com o futuro dos infratores e das vitimas, isto €, situagcdes-problemas
que a sociedade tem diante do Estado ndo conseguir solucionar os respectivos conflitos, e em
alguns casos, na auséncia de sua resolucao, vir a agrava-los ainda mais. Fabiana de Lima (2017,

p.16), versa sobre a importancia de apresentar a esséncia dos problemas sociais para observar
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a partir de uma nova perspectiva, e entender a atuacdo do Estado de acordo com o caso, assim
expoe:
Para se chegar a esséncia dos problemas sociais, que sofrem interferéncia de uma
qualidade penal dada pelo Estado, e para construir uma nova abordagem sobre esses
problemas, necessario é promover tanto a descriminalizagdo de condutas quanto

reconfigurar a gramatica, adotando novas linguagens que imediatamente substituam
a nogdo de “crime”, por outras que melhor expressem a situagdo concreta como

EEINT3 EEINT3

“conflito”, “situacdo problema”, “violéncia” (...).

E notdrio que o ordenamento juridico brasileiro vem sendo bastante observado, gerando
entdo uma responsabilidade bastante significativa entre o Estado Democrético de Direito para
com os cidad3os. E de enaltecer a insatisfacdo da sociedade para com o Estado na resolugéo
dos conflitos e/ou violéncia, principalmente na esfera criminal, visto que nem sempre o Direito
dé& uma resposta aceitavel para sociedade no sentido de solucionar o litigio em questéo.

De forma geral o que se destaca na justica criminal é a famosa justica tradicional ou
retributiva, em que o Estado sé visa a punicdo e ele mesmo na condi¢do de vitima. Ainda na
mesma ideia da justica retributiva Zehr (2008, p. 170), apresenta em sua obra Trocando as
Lentes, que: “0 crime € uma violacao contra o Estado, definida pela desobediéncia e pela culpa.
A justica determina a culpa e inflige dor o contexto entre ofensor e Estado, regida por regras
sistematicas”.

E de ressaltar ainda, que ao longo da histéria da humanidade o conceito de justica vem
sendo ampliado com mutuos significados. Partindo desta premissa e que os delitos sempre
foram cometidos, desde a era dos primérdios, sempre foi necessario que tivesse algum amparo
legal, para que os crimes pudessem serem solucionados. No século XVIII a.c., fora elaborado
0 Codigo de Hamurabi, com 282 artigos, para que pudesse servir como um embasamento no
momento da resolucdo dos conflitos, acontece que este codigo além de determinar as coercdes
ao infrator, 0 mesmo ainda deveria ressarcir a vitima com o escopo de conscientizar da pratica
delituosa.

Ocorre que com a evolucdo da sociedade, e hoje na contemporaneidade, foram criadas
medidas para que o Direito, na esfera criminal, amparados pelo Codigo Penal, e todos 0s outros
tutelados pela Carta Magna de 1988, pudesse vir a solucionar os conflitos. Partindo desta ideia,
fora elaborado um Projeto Lei n°® 7006/2006 com o escopo de facultar nos crimes e nas
contravencdes penais a aplicagdo da Justica Restaurativa.

E de suma importancia apresentar que o termo da Justica Restaurativa se deu inicio no

final do seculo XIX, uma vez que haviam muitas disputas entre os trabalhadores das estradas
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de ferro dos Estados Unidos. A partir de entdo foram criados alguns métodos restaurativos para
que os delitos fossem entdo solucionados.

Outrossim, o doutrinador Edgar Bianchini em sua obra Justica Restaurativa: Um desafio
a praxis juridica (2012, p. 95) define a Justica Restaurativa como “uma forma alternativa de
tratamento do crime, da finalidade da pena e da compreenséo do Sistema Penal, envolvendo a
vitima, delinquente e comunidade — sociedade — para o restabelecimento do equilibrio social”.

Desse modo, na mesma ideia, Fabiana de Lima, apresenta que a aplicacdo da Justica
Restaurativa pode ser um ponto crucial para angariar beneficios para sociedade, bem como o
de driblar o exagerado conflito/violéncia que permeiam toda parte. Fabiana ainda ressalta que
o fato de ja ter sentencas em um processo penal ndo é uma medida paliativa para que possa
eludir da pratica delituosa, pelo contrario, muitas das vezes a intervencdo da figura do Estado
so faz acentuar ainda mais a violéncia/conflito e talvez, ocasionar atos mais gravosos (LIMA,
2017).

Outrossim, ha uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) 225/2016 que versa
sobre aspectos de suma relevancia a respeito da Justica Restaurativa, uma vez que aborda sobre
a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, fenbmeno que alega
a caréncia de mudanga para a consolidacdo no Sistema de Justica

Diante 0 exposto, a insatisfacdo da sociedade para com o Estado de Direito € a resposta
direta ou indiretamente da crise na justica criminal/sistema penal/sistema penitenciario, em nao
dar uma solucdo adequada aos cidaddos, como forma de fazer jus a justica, € mostrar que a
impunidade ndo é aceitavel diante de um ordenamento juridico integralmente positivado.

Por meio de revisdo bibliografica de cunho qualitativo buscou-se demonstrar o
surgimento e evolucdo da Justica Restaurativa no mundo; expor a aplicabilidade do instituto no
sistema penal brasileiro a partir da Lei 7.006/2006, bem como analisar entendimentos

jurisprudenciais acerca dos casos existentes no Brasil referente a sua efetividade.

2 ORIGEM E EVOLUCAO DA JUSTICA RESTAURATIVA

Desde a histéria da humanidade, o homem constréi e desconstrdi conceitos, e ndo seria
diferente com o que se diz respeito a Justica Restaurativa. Em suma, todas as préaticas da Justica
Restaurativa podem ser encontrados em codigos que existiam antes mesmo da era cristd, como
por exemplo, o Cédigo de Hammurabi (1700 A.C) e o Lipt-Ishtar (1875 a.C), em que ambos,
previam atos de restituicdo do ofensor/autor do delito praticado para com a vitima, quando da
pratica de “crimes contra os bens” (PATRICIA, 2019).
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Ainda na mesma ideia de Patricia (2019) é relevante frisar, que além dos cddigos ja
mencionados, abordando os crimes contra 0s bens, existiam também, outros codigos antes da
era de cristo, que previam sim, a restituicdo, mas em casos de crimes de violéncia, como por
exemplo, o Cadigo Sumeriano (2050 a.C) e Eshuma (1700 a.C).

Edgar Bianchini (2012, p. 99-105) apresenta a origem historica da declarada justica.
Com o passar do tempo, e j& no século XIX, pode-se dizer que os primdrdios da Justica
Restaurativa, se deu pelos trabalhadores das estradas de ferro dos Estados Unidos da Ameérica
ao entrarem numa disputa por estas. J& no século XX, foram implementados alguns projetos
restaurativos em disputas comerciais, de conflitos étnicos e de discriminacdo, para que fossem
solucionados estes litigios, porém, maiores manifestacdes s6 foram aparecer a partir da década
de 1970.

Bem por isso, pequenas comunidades, com a finalidade de solucionarem litigios como
pequenos delitos, estes, no final do século XX, adotaram o programa restaurativos, mediante
encontros, com o escopo de resolver os conflitos ali elencados.

Jaem 1976, comecou a ter a mediacdo de problemas relacionados a propriedade, e neste
ano ainda, fora fundada no Canada o Centro de Justica Restaurativa Comunitaria de Victoria
(VOM), em defluéncia de um resultado bastante positivo e a0 mesmo tempo significativo com
dois acusados de vandalismo (BIANCHINI, 2012).

Em conformidade com Edgar Bianchini em sua obra j& mencionada (2012, p. 101)
quatro anos depois, em 1980, a Australia, instalou em Nova Gales do Sul, 03 (trés) centros
experimentais de justica comunitaria. No ano de 1982, fora utilizado o primeiro servigco de
mediacdo comunitéaria.

Ainda de acordo com Bianchini (2012, pg. 101) no ano de 1988 a Justica Restaurativa
comeca a ganhar mais forca no mundo, com a Adesdo da Nova Zelandia. Neste mesmo ano,
Nova Zelandia comecou a utilizar a mediacdo vitima-agressor em peguena escala. J& no ano de
1989, foi promulgada a “Lei Sobre Criangas, Jovens e suas Familias”, adotando a Justica
Restaurativa em todo programa/projeto de Justica Penal Juvenil.

Disserta Edgar (2012, p. 102) que no ano de 1990, Zher, um dos pioneiros, langou sua
obra “Trocando as Lentes: um novo foco sobre o crime e a justica — Justica Restaurativa”,
possibilitando maior entendimento e embasamento tedrico acerca do tema. Ainda no mesmo
ano, a OTAN (Organizacéo do Tratado do Atlantico Norte) realizou um encontro para ponderar
sobre a extensdo da Justica Restaurativa no mundo, onde contaria com a participagdo de
diversos paises, bem como da Austria, Canada, Alemanha, Finlandia, Noruega, Italia, Holanda,

Escocia, Bélgica, Turquia, Grécia, Franga, Inglaterra.
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No consequente ano, 1991, a Colombia veio a promulgar a sua Constituicdo, motivo
pelo qual, elencou no seu artigo 250, inciso V111, a possiblidade de utilizar a Justica Restaurativa
em matéria criminal.

Em 1997, ocorreu a primeira Conferéncia Internacional de Justica Restaurativa em
Leuven, Bélgica, esta conferéncia, possibilitou melhor entendimento e logo, aperfeigoamento
do tema em questdo e claro, de troca de conhecimento entre 0s pesquisadores que faziam parte
desta. Os primeiros projetos pilotos se deu, nos Estados Unidos, Gra-Bretanha, Africa do Sul e
Nova Zelandia, motivo pelo qual, gerou, diversos outros encontros com base nos projetos
confeccionados por estes paises.

Um ano depois, a universidade de Buenos Aires, criou um “Projeto Alternativo de
Resolucao de Conflitos”, em parceria com o Ministério Nacional de Justica da Argentina, para
que pudesse exercer no exercicio de sua funcdo mediacdo em matéria penal.

Na contemporaneidade, no Brasil, foi apresentado uma sugestédo que visa a implantacao
da Justica Restaurativa de n° 99/2005, a respeito dos projetos pilotos da Justica Restaurativa.
No ano seguinte, em 2006, foi elaborado e apresentado um projeto de lei de n° 7.006, advindo
com a sugestdo acima mencionada, com o escopo de facultar a Justica Restaurativa nos crimes
e nas contravengdes penais.

Ademais, € importante ressaltar que somente com a Resolucdo de n° 225/2016 do
Conselho Nacional de Justica que se instituiu formalmente a préatica da Justica Restaurativa no
pais, porém, a pratica desta justica ja havia sido iniciada ainda no ano de 2005 conforme
Ministério Publico do Estado do Parana. A resolucdo supracitada, elenca questdes
importantissimas que auxilia no entendimento e na sua propria aplicacdo, por isso, pode-se
afirmar que o texto apresentado na resolucéo € necessario, principalmente por vivenciarmos um
sistema de resolucdo de conflitos pela justica retributiva/tradicional falido.

A resolucdo instituida no ano de 2016 de numero 225, visa propor a valorizacao e/ou
até mesmo a revalorizacdo das partes. A presente destaca pontos de suma importancia com o
escopo de afirmar nas entrelinhas que violéncia gera violéncia, e mostrar noutra perspectiva
que a resolugéo dos conflitos ndo necessariamente deve ter a morosidade, ser processado e
julgado de forma completa pelo poder judiciario, mas facultar as partes o direito de ter a
aplicacdo da Justica Restaurativa de forma voluntaria e consensual a partir de um viés diferente
do comum, podendo ter, até, um resultado mais satisfatorio

O projeto de lei n° 7006/2006, fora elaborado apds observar a eficacia da
aplicacdo/implementacdo nos paises ja mencionados, com a finalidade de dirimir os conflitos

de forma répida, e objetiva e fazendo o autor entender que gerou diversas consequéncias, nao
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sO entre ele e a vitima, e principalmente promover a ressocializagdo mais humanitaria do

individuo em sociedade.

3 CONCEITUACAO E PRINCIPIOS DA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa € um modelo de justica que busca, de forma alternativa, a
mitigacdo dos conflitos e/ou violéncia na sociedade, com 0 escopo de restaurar a situacao
ocorrida, colocando em um s6 plano todas as partes envolvidas, com intuito de demonstrar ao
infrator/autor que o motivo que o levou a cometer o delito gera diversas consequéncias, ndo s
entre vitima e autor, como também atinge terceiros, mesmo que indiretamente.

Ademais, a Justica Restaurativa também busca sua reinser¢do do agente infrator na
sociedade. E de ressaltar, ainda, que esta ndo é aplicada para tornar o autor impune ou o fato
atipico, mas com intuito de apresentar uma resolu¢cdo mais humanitaria na solucdo do
conflito/violéncia.

Nesse mesmo seguimento, € possivel notar que ha alguns entendimentos acerca do tema,
provando a veracidade da aplicacdo da Justica Restaurativa como fundamental para solucionar
litigios. Assim, Zher, (2012, p. 49) um dos pioneiros deste sistema, expde, em sua obra Justica
Restaurativa, a defini¢do desta como:

Justica Restaurativa é um processo para envolver tanto quanto possivel, todos aqueles
que tem interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente identifica

e trata dos danos, necessidades e obriga¢des decorrentes da ofensa, a fim de promover
0 restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas na medida do possivel.

Na mesma ideia, Zher (2012, p. 37), apresenta:

Embora a Justica Restaurativa em geral reconheca a necessidade de  autoridades
externas ao caso, e algumas vezes, decisdes cogentes, ela da preferéncia a processos
colaborativos e inclusivos e, na medida do possivel, desfechos que tenha sido
alcangado por consenso, ao invés de decisGes impostas.

A aplicacdo da Justica Restaurativa no sistema penal brasileiro como uma forma
alternativa em oferecer solucdes pacificas dos conflitos e/ou violéncia para a sociedade pelo
Direito, tem uma visao bastante significativa. BIACHINI (2012, p. 143) exp0e que:

A Justica Restaurativa visdo ao restabelecimento do equilibrio social, restauracéo do
dano, recuperagdo da vitima, participacdo da comunidade e responsabilizacdo do
infrator. E para que isso aconteca, a Justica Restaurativa atua de maneira pessoal e
com a possibilidade de didlogo, trazendo os envolvidos para interagirem no processo
de responsabilizacdo do delinquente, da retomada do controle pessoal da vitima, e
ainda, para desenvolverem, de forma participativa o processo de sancionamento com
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solucdes alternativas que possam ser eficazes ao caso — as quais 0s integrantes se
comprometam a realizar.

Assim, a Justica Restaurativa ndo busca saber qual a pena que sera aplicada, mas
analisar, noutra perspectiva que o crime praticado ndo mais viola somente o Estado, como
observa a justica tradicional, mas tem a observancia de se ter um evento que veio a causar
prejuizos e consequéncias, por isso, o sistema restaurativo tem seu foco principal em trazer ao
processo uma conciliacdo das partes envolvidas, e principalmente, estabelecer uma relacéo
entre VITIMA-INFRATOR-SOCIEDADE-PUNICAO, (ZEHR, 2012, pg. 44-45)

O conceito supramencionado possibilita de imediato o entendimento basico do real
significado da Justica Restaurativa. Para sua aplicacdo, foram desenvolvidos alguns principios
especificos do sistema, que sdo norteadores para sua correta aplicagao, sendo eles: o principio
da voluntariedade, principio da consensualidade, principio da confidencialidade, principio da
celeridade, principio da urbanidade e principio da imparcialidade.

Diante o exposto, e ja identificado os principios que norteiam a Justica Restaurativa é
necessario abordar que o principio da voluntariedade diz respeita a ser aplicada de forma
voluntaria sem haver coacdo por nenhuma das pessoas ali envolvidas para que possa cumprir
com éxito a atuacdo desta (BIANCHINI, 2012, p. 118). Ademais, o principio da
consensualidade remete-se ao entendimento de que se da pelo principio anteriormente
mencionado, uma vez que o consenso além ser decorrente da voluntariedade é crucial para que
possa ser aplicada a Justica Restaurativa (BIANCHINI, 2012, p. 124).

Outrossim, é importante vislumbrar que o principio da confidencialidade ocorre
justamente por se tratar de algo sigiloso, em outras palavras, se da mediante o sigilo das
informacdes que sdo abordadas no momento da atuacdo da Justica Restaurativa, isto é relevante
para resguardar o intimo e pessoal das partes ali envolvidas que se submeteram de forma
voluntaria e consensual da pratica da respectiva justica (BIANCHINI, 2012, p. 127). A
aplicacdo da Justica Restaurativa, como alternativa para resolver os litigios das partes
proporciona uma celeridade mais eficaz na execucgéo, vez que, ocorre o contrario quando ndo
aplicada a dita justica e julgada e processada pelo poder judiciario, por isso que o principio da
celeridade faz parte de forma bastante significativa na aplicacdo deste método alternativo
(BIANCHINI, 2012, p. 129).

Ainda na mesma ideia ha o principio da urbanidade, BIANCHINI (2012, p. 130) expde
em sua obra Justica Restaurativa: um desfio a praxis juridica, que: “A vida em sociedade exige
que as pessoas obedecam a determinadas regras de conduta e comportamento. Existem,

portanto, a exigéncia do cumprimento de preceitos acerca do relacionamento interpessoal”.
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Edgar Bianchini (2012, p. 131) advoga-se ainda sobre o principio da imparcialidade,
este, disserta ainda em sua obra supramencionada que: “¢ inerente a justiga e indispensavel ao
exercicio da Justica restaurativa. Tal principio defende que o facilitador deve compreender e

auxiliar a todos, sem pender para nenhuma das partes”.

4 APLICABILIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL

E sabido que a Justica Restaurativa é a construcdo da evolugio de uma justica que nio
mais tem resultados positivos na resolucdo dos conflitos e/ou violéncia que vivenciam a
sociedade, isto €, a faléncia do sistema penal, justica criminal e do Estado Democratico de
Direito nas respostas que sao dadas para a sociedade, que, de certa forma, € inegavel a sua ndo
aceitacdo destas. Nesse sentido, Zher (2012, 24) em sua obra Justica Restaurativa, apresenta
que “o movimento de justiga restaurativa comecou como um esfor¢o de repensar as
necessidades que o crime gera e os papéis inerentes ao ato lesivo”.

Destarte, a Justica Restaurativa no Brasil evidenciou-se inicialmente com o projeto de
lei 7006/2006, apos analise de eficacia da sua aplicabilidade em outros paises. Registra-se que
0 sistema se originou primeiramente nos paises que adotam 0 commow law, ou seja, nos paises
cujas normas e regras aplicadas ndo séo positivadas, mas sancionadas pelo costume ou pela
jurisprudéncia.

Outrossim, € importante apresentar que no Brasil, vigora o principio da
indisponibilidade da acdo publica, em que corresponde ao dever do Ministério Publico de
promover acdo penal publica incondicionada, ndo podendo, portanto, desistir da acdo. Nao
obstante, a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 9.099/1995 possibilitam a aplicacdo da Justica
Restaurativa, mesmo que ndo expressamente, nas situacdes em que é possivel constatar o
principio da oportunidade.

Portanto, a Justica Restaurativa ndo possui em regra geral um momento especifico para
gue possa ocasionar a sua préatica, em outras palavras, a aplicabilidade da dita justica podera
acontecer antes ou depois do oferecimento ou recebimento da queixa-crime, denuncia, porém,
deveréa ser analisado quesitos especificos a depender do momento que fora ser praticada para
que seja dado fiel cumprimento ao procedimento.

Demais a mais, € necessario apresentar que a Constituicdo Federal de 1988, vigente
ainda nos dias atuais, ampara medidas alternativas, com um meio para nortear as diretrizes

penais e processuais, com fulcro no artigo 22, demais a mais o artigo 5° inciso XLVI, com o
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escopo de estabelecer e garantir a eficacia da puni¢do apresentada ao caso especifico. Em vista
disso, a Carta Magna de 1988, da amparo a respectiva justica por meio do pressuposto que
consta no artigo 3°, isto é, advém da ideia de que todos devem ser tratados de forma igualitaria
e busca em outras palavras uma sociedade justa, sendo assim, prevé implicitamente a aplicacdo
desta de acordo com as necessidades das partes e do caso.

A Lei dos Juizados Especiais, 9099/95, possibilita a aplicacdo da Justica Restaurativa,
inclusive vem ganhando um espaco bastante significativo, ocasionando resultados positivos
quando da sua aplicacdo. A lente da referida justica evidencia principalmente nos acordos de
ndo persecucdes penais, isto €, segue 0 mesmo caminho das medidas que visa despenalizar, mas
n&o, tornar o ato impune, como por exemplo a suspensao condicional do processo.

Mesmo diante do exposto, é perceptivel que o poder judiciario esta superlotado de
processos judiciais de varias esferas, 0 que pode ocasionar a lentiddo dos julgamentos de mérito

das acdes judiciais. Neste seguimento, SICA exp0e que:

Deste modo, o programa da justica restaurativa pode ser perfeitamente compativel
no Brasil, podendo utilizar espa¢os comunitarios ou até mesmo centros integrados
de cidadania, locais esses onde seria instalado nicleos de justica restaurativa, sendo
composto por uma coordenacdo e um conselho multidisciplinar, e suja estrutura se
compreenderia cAmaras restaurativas onde se agrupariam as partes e 0os mediadores,
com o devido apoio administrativo e de seguranca (SICA, 2007, p.89).

Além do mais, 0 encarceramento, a condenacdo, ndo ¢ uma medida paliativa para
consertar os estragos, tampouco impede que o autor volte a cometer os delitos, mesmo depois
de ter cumprido a pena estabelecida em lei.

De mais a mais, a Justica Restaurativa fora instituida formalmente no Brasil pela
resolucdo 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, que recebeu o nome de Politica Nacional
de Justica Restaurativa no Poder Judiciario, depois de passar por um longo, deliciado e assiduo
processo, desde a sugestdo de n® 99/2005, projeto lei 7006/2006, até chegar a porta que abriu
esta aplicacdo na justica brasileira.

Quando da aplicacdo da respectiva justica, desde o ano de 2005, no mesmo ano da
sugestdo supramencionada, vem sendo aplicada na cidade de Porto Alegre, segundo informe do
Ministério Publico do Parand. Também € importante registrar que desde esta época a Justica
Restaurativa vem ganhando cada dia mais forga na eficacia da sua aplicabilidade.

Vejamos a seguir, um caso ocorrido na cidade de Planaltina, Distrito Federal, no ano de

2013:

Em dezembro de 2013, na cidade Planaltina (DF), distante apenas 45 km do
Congresso Nacional, Leonardo Henrique Monteiro atropelou seis pessoas da mesma
familia, matando a matriarca. A filha mais nova perdeu parcialmente a visdo. A nora
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ficou traumatizada e por isso ndo conseguia engravidar. Leonardo, que fugiu para ndo
sofrer linchamento, foi acusado de homicidio culposo, mas um ano e meio ap6s o
acidente ainda nao tinha sido julgado. Julio César Melo, técnico do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios (TJ-DFT), propds reunir a familia e 0 acusado, o que
foi precedido de 19 encontros individuais. Ao final, o motorista compreendeu a
dimensdo de seu erro e concordou em pagar parte da cirurgia da crianga, além do
tratamento de fertilizagdo da nora, embora este ndo tenha sido necessario: com a
resolucdo do caso, o trauma foi superado e a mulher conseguiu engravidar. O ofensor
acabou condenado a pena minima — dois anos em regime semiaberto. Fonte: Agéncia
Senado.

Bem por isso, é bastante significativo o viés da aplicacdo da Justica Restaurativa, como uma
medida paliativa para o sistema penal brasileiro com o escopo de mitigar os conflitos e/ou

violéncia na sociedade.

4.1 EXPERIENCIA DE PORTO ALEGRE, RIO GRANDE DO SUL

Congruente com o ILANUD/BRASIL, é desenvolvida na 3° Vara Regional do Juizado
da Infancia e Juventude de Porto Alegre, o programa de Justica na cidade de Porto Alegre, Rio
Grande do Sul, que tem como responsabilidade a execucdo de medidas socioeducativas,
previstas na Lei n. 8.069/1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 112
(KARINE, 2007).

Conforme Rezende de Melo, o projeto abordado versa sobre 0s principios restaurativos
em fases distintas da execucdo. Sendo essas, a primeira, da elaboragéo do plano de atendimento
socioeducativo e ao ser realizada a avaliagdo das medidas aplicadas, verificar a possibilidade
de o adolescente ter sua medida progredida (KARINE, 2007).

Ressalta Karine (2007) que sao parceiros do programa a Justica Instantanea (projeto
do TJ/RS), a FASE (Fundagdo de Atendimento Socioeducativo), a FASC (Fundacdo de
Assisténcia Social e Cidadania), a Secretaria Municipal dos Direitos Humanos e Seguranca
Urbana e a Faculdade de Servico Social da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul.

E importante salutar que cada instituicio mencionada, assume um compromisso de
conceder pessoas capacitadas para formar a equipe, sendo que cada profissional disponibilizado
dedica 04 (quatro) horas por semana no programa. A declarada equipe é formada por 17
profissionais, sendo eles psicdlogos, bem como assistentes sociais, pedagogos, juiz, defensor
publico, promotor de justica, dentre outros mais (KARINE, 2007).

O programa da aplicacao da Justica Restaurativa na cidade de Porto Alegre, Rio
Grande do Sul, possui critérios para a selecdo dos casos, sendo estes a admissdo pelo

adolescente, menor infrator, da autoria do ato que levou o cometimento da infracdo, ter a vitima
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localizada, identificada, qualificada, e ndo ser, de maneira alguma, um caso de homicidio,
estupro, conflitos familiares, nem latrocinio. Na pratica do dito programa, na cidade ja
supramencionada, a participacdo da vitima e autor/ofensor, é voluntaria e na maioria dos atos
atendidos sdo de furto e roubo qualificado (KARINE, 2007).

Ainda com fulcro no entendimento de Karine (2007) apds confeccionada, depois de um
longo e delicado processo de sele¢éo dos casos, inicialmente, passa a proxima etapa, a formacgéo
do Pré-Circulo, que versa, em apresentar de forma clara e objetiva qual o sentido do programa,
da Justica Restaurativa, qual € a dindmica que sera exercida no circulo, e o mais importante, o
seu interesse em participar. Diante mdo, ressalta-se que o interesse em participar é solicitado
antes pelo autor, separadamente da vitima, nesta mesma ordem.

Karine (2007), afirma que os circulos sdo liderados por 02 (dois) profissionais
capacitados, coordenadores, que cumprem o papel de facilitadores, com a finalidade primordial
de que todos, mediante sua responsabilidade tenham a oportunidade de se manifestar, observar
que a sua expressdo fora veridicamente escutada, e que ainda venha auxiliar para defini¢do do
acordo. Estes circulos duram em média 01 (uma) hora e 30 (trinta) minutos, na sala
disponibilizada pelo Férum local, designada para o programa.

Em conformidade com Karine (2007) logo ap6s a defini¢do do acordo, o menor infrator,
adolescente, é dirigido ao Programa de Execucdo de Medidas Socioeducativas e um
profissional, técnico responsavel para realizar o acompanhamento do cumprimento do acordo
pelo menor, enquanto, em outro plano, o coordenador, venha a acompanhar/identificar as
necessidades da vitima.

Destarte, h& os pds-circulo, em outras palavras, isso significa que séo feitos apds 30 dias
da realizacdo dos circulos, oportunidade em que os facilitadores, especificamente o0s
coordenadores, entram em contato com o autor, com a vitima e observam se o acordo realmente
fora cumprido (KARINE, 2007).

De acordo com o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, estatisticas apontaram que
a Justica Restaurativa contribuiu de forma impressionante para a redugéo da violéncia no estado
(KARINE, 2007).

4.2 EXPERIENCIA DE SAO CAETANO DO SUL/SP
Com fulcro no ILANUD/BRASIL, a Justica Restaurativa em S&o Caetano do Sul é

confeccionada sob a competéncia da Vara e da Promotoria da Infancia e da Juventude. Elucido

que ha dois caminhos diferentes, sendo o primeiro uma vertente educacional, que acontece no
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proprio &mbito escolar, enquanto, a segunda, ocorre na Vara da Infancia e da Juventude
(KARINE, 2007).

A vertente educacional, a priori, fora elaborada em 03 (trés) escolas estaduais, e em
2006, no ano de aprovacéo do Projeto de Lei n® 7006, fora possivel observar que todas as escolas
estaduais ja estavam participando do programa. Nesta vertente, os circulos restaurativos
ocorrem no ambiente escolar, em salas especificas, destinadas a realizacdo desta aplicacéo, e
os professores, um dos membros que auxiliam nesta pratica, exercem fundamental papel de
facilitadores. Aqui, é importante ressaltar que o publico alvo séos os alunos de 4° a 8° série do
ensino médio das escolas participativas (KARINE, 2007).

Karine (2007) apresenta que ainda na primeira vertente, todo conflito é submetido a
envio a um Circulo Restaurativo, mesmo ainda que este ndo compreenda o ato infracional
praticado. Todos os casos que sdo atendidos no ambiente escolar, mesmo sendo os relacionados
a infragdes disciplinares, serdo/sdo encaminhados ao juizo, que consequentemente 0s registra e
os fiscaliza, observando o acordo. Ademais, conta com o apoio do Conselho Tutelar, Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, da diretoria Regional de Ensino, da Escola
Paulista de Magistraturas e ONG’s CECIP (Centro de Criacdo e Imagem Popular) e
Comunicagéo néo violenta (CNV).

Outrossim, compde esta equipe multidisciplinar, diretoras das escolas, juiz, promotor,
assistentes sociais, pedagogos, facilitadores, dentre outros profissionais (KARINE, 2007).

Em observacdo, Karine (2007) elenca que é bastante significativo aludir que qualquer
pessoa podera solicitar este processo, bem como os professores, os envolvidos, tendo também,
caso necessario, e caso queira e se possivel a participacdo do Conselho Tutelar, desde que haja
anuéncia das partes em participar do determinado projeto.

Quando os casos se relacionarem partindo do principio da vertente jurisdicional, o nicho
é os adolescentes, menores, que se encontra em conflito/desacordo com a lei. E de suma
importancia apontar, que diferentemente nos casos da realizacdo do programa em Porto Alegre,
aqui, na cidade de S&o Caetano do Sul, S&o Paulo, a Justica Restaurativa ocorre exatamente no
inicio do processo de conhecimento (KARINE, 2007).

Apds esse processo de o poder judiciario, na figura do magistrado, tomar conhecimento
do ocorrido observar-se houve a responsabilidade de assumir o ato cometido pelo
infrator/adolescente e se 0s envolvidos aceitam participar do programa. Conseguinte a tudo
iSS0, 0 processo que tramita é suspenso e as partes envolvidas é diretamente dirigidas ao pré

circulo com os profissionais responsaveis, na figura dos assistentes sociais, que logo, agendaréo
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os circulos, que sera realizado na propria escola em que o adolescente é matriculado, e terd a
participacao além do ja mencionado, dos membros das escolas (KARINE, 2007).

A Vara e a Promotoria sdo, de forma geral, responsaveis por controlar os termos do
acordo, para gque entdo o juiz venha a homologar o especificado. A cidade S&o Caetano do Sul,
pertencente ao Estado de S&o Paulo, teve resultado significativo, e que continuardo, portanto, a
educar, rumo a uma sociedade restaurativa (KARINE, 2007).

4.3 EXPERIENCIA DE BRASILIA/DF

Com fulcro na avaliacdo do ILANUD/BRASIL, o programa da Justica Restaurativa, é
desempenhado nos 1° e 2° Juizados Especiais de Competéncia Geral do Nucleo Bandeirante,
que engloba 05 (cinco) regides administrativas do respectivo estado, sendo Candagolandia,
Nucleo Bandeirante, Riacho Fundo | e Il e Park Way. Bem por isso, somente os juizados de
competéncia criminal podem ser integrante desse projeto (KARINE, 2007).

E vélido eludir que o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, bem
como, o Ministério Publico Federal e dos Territorios, a Defensoria Publica do Distrito Federal,
a Secretaria de Acdo Social, a Universidade de Brasilia, o Instituto de Direito Internacional e
Comparado e a Escola da Magistratura do Distrito Federal, sdo parceiros do programa da
aplicacdo da Justica Restaurativa em determinados casos para que o conflito/violéncia venha a
ser solucionada (KARINE, 2007).

Em concordancia com Karine (2007) Integram a equipe 36 pessoas, dentre 0s quais
fazem parte promotores de justica, assistentes sociais, juizes, defensores publicos, psicologos,
entre outros, contendo ainda 22 facilitadores, que dedicam cerca de 04 (quatro) horas semanais
do programa de forma voluntaria.

Outrossim, para que seja realizado e que tenha resultado o respectivo programa/projeto,
é necessario que seja feita uma selecdo para ter realmente eficacia, assim, a equipe gestora
seleciona casos em que os envolvidos venha a ter um relacionamento que tem visao para manter
ainda no futuro ou que este, venha a se prolongar (KARINE, 2007).

Apds selecionar os casos, de forma correta e préatica, o facilitador, ou o profissional
designado, completamente capacitado, contata vitima e autor, explana para estes, o real
significado da Justica Restaurativa, bem como de seu objetivo final, indaga sobre o seu interesse
em participar, e tudo isso ocorre de forma separada. Nesta ocasido, as partes envolvidas
deveram aceitar de forma voluntéria, e todos 0s encontros, ou em outras palavras, as reuniées

ocorrem no prédio do proprio juizado especial (KARINE, 2007).
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Em seguida, de acordo com Karine (2007) dever-se a realizar 0s encontros
preparatorios, que sdo feitos também separadamente com a vitima e o autor do delito, so que,
agora, com o intuito de “apoiar”, ou seja, além das partes envolvidas, ¢ chamado também,
familiares, amigos que as partes querem ter sua companhia. Neste momento, sera discutido
quais os temas falar para a outra parte na hora que for realizado o encontro.

De mais a mais, realiza-se 0 encontro restaurativo, que é o ensejo crucial do programa
acima mencionado, uma vez que, as partes mediante um intermediador discutem sobre o fato
ocorrido, com o escopo de chegar ao fim comum, para que ai, venha ser realizado um acordo,

que sera, consequentemente homologado pelo Juiz e pelo ‘parquet’ (KARINE, 2007).

5 ANALISE JURISPRUDENCIAIS

Os Tribunais brasileiros ja prolataram diversas decisdes que versam sobre a aplicacdo
da Justica Restaurativa, decisdes estas, que de forma indireta, provam a eficacia da
aplicabilidade do sistema como uma medida paliativa para o sistema penal brasileiro na

resolucdo dos conflitos e/ou violéncia na sociedade, conforme abaixo:

APELACAO CRIMINAL. EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES. POSSE. IMOVEL. CONFLITOS FAMILIARES. JUSTICA
RESTAURATIVA. JULGAMENTO SUSPENSO. Os fatos criminosos em
apuragdo advieram de conflitos familiares e envolvem a disputa pela posse de
imovel onde residiam as partes, o que lhes trouxe diversos prejuizos emocionais. 4.
O Programa Justica Restaurativa do TIDFT reune pessoas envolvidas e afetadas por
um fato delituoso para dialogarem sobre as suas causas e consequéncias, buscando
a reparacdo de prejuizos emocionais, morais e materiais. 5. A situacdo fatica
vivenciada pelas partes configura hipdtese de atuacdo da Justica Restaurativa,
visando a efetiva resolucdo do conflito. 6. JULGAMENTO SUSPENSO. Partes
encaminhadas para participagdo nos encontros e procedimentos restaurativos, que
serdo realizados pelo Centro Judiciario de Justica Restaurativa do Gama e de Santa
Maria - CEJURES-GAM-SMA.(TJ-DF 20161010076874 DF 0007687-
70.2016.8.07.0010, Relator: FABRICIO FONTOURA BEZERRA, Data de
Julgamento: 07/12/2017, 12 TURMA RECURSAL, Data de Publicacdo: Publicado
no DJE : 09/02/2018 . P4g.: 385/390) (BRASIL, 2018).

A jurisprudéncia supramencionada fora dada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, figurando como relator Desembargador Fabricio Fontoura Bezerra para
solucionar o conflito familiar que envolve disputa pela posse de imovel onde residiam as
partes. Ademais, é importante apresentar que fora direcionado ao Programa Justica
Restaurativa do TIDF.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, também vem adotando a Justica

Restaurativa como forma de mitigar os conflitos. E valido lembrar que Rio Grande do Sul foi
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um dos primeiros estados brasileiros a adotar a justica restaurativa, tanto que de acordo com o
mesmo Tribunal, a Justi¢a Restaurativa contribuiu de forma impressionante para a diminuigdo

de violéncia no Estado.

EBARGOS INFRINGENTES. FURTO QUALIFICADO PELO ABUSO DE
CONFIANCA. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. JUSTICA
RESTAURATIVA. COMPOSICAO DE INTERESSES E RESTAURACAO DE
AFETOS. SENTENCA ABSOLUTORIA. APELACAO MINISTERIAL PROVIDA
POR MAIORIA. CONDENACAO DA RE. ARREPENDIMENTO POSTERIOR
RECONHECIDO. RECURSO INFRINGENTE. PREVALENCIA DO VOTO
MINORITARIO, QUE NEGOU PROVIMENTO AO APELO MINISTERIAL E
MANTEVE A SENTENCA ABSOLUTORIA. PARECER MINISTERIAL PELA
ABSOLVICAO DA RE EM SEDE RECURSAL INFRINGENTE.
ACOLHIMENTO. RECURSO PROVIDO. POR MAIORIA. M/G 717 - S 16.08.2019
— P 03(Embargos Infringentes e de Nulidade, N° 70081445579, Terceiro Grupo de
Camaras Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de
Mello, Julgado em: 16-08-2019) (BRASIL,2019).

APELAQAO CRIME. ABANDONO MATERIAL. ARTIGO 244 DO CODIGO
PENAL. ABSOLVICAO. Absolvicdo que se impde no caso em exame, posto que a
matéria ndo deve ser objeto de demanda penal, mas merece ser solvida no &mbito da
mediacdo familiar ou da restauracdo de vinculo (justica restaurativa). APELO
DEFENSIVO PROVIDO.(Apelacdo-Crime, N° 70075375188, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado
em: 14-03-2018) (BRASIL, 2018).

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. ROUBO. MATERIALIDADE E
AUTORIA EVIDENCIADAS. INTERNAQAO, POSSIBILITADA A ATIVIDADE
EXTERNA. Em que pese a gravidade do fato e a violéncia com que foi praticado,
cabivel possibilitar a realizagdo de atividade externa, tendo em vista a auséncia de
antecedentes da jovem. Ademais, foi incluida para realizar procedimento
restaurativo com as vitimas, 0 que sugere que est4 aberta ao didlogo. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME.(Apelagdo Civel, N° 70069048221, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 28-
07-2016) (BRASIL, 2016)

O Tribunal de Justica do Estado de Goias, vem adotando também a Justica Restaurativa
como forma alternativa na solucdo dos conflitos e/ou violéncia. Na jurisprudéncia abaixo,
percebe-se que sera submetido ao encontro restaurativo devido a pratica do crime de violéncia

domeéstica.

APELACAO CRIMINAL. AMEACA. LESAO CORPORAL. LEI MARIA DA
PENHA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CONDENACAO
MANTIDA. 1. Descabida a absolvicdo por insuficiéncia probatoria quando
comprovada pela prova produzida na fase informativa do processo, posteriormente
judicializada, especialmente pela palavra da vitima, a pratica do crime tipificado no
artigo 129, § 9°, do Codigo Penal (Les&o Corporal) c/c a Lei n® 11.340/06 (Lei Maria
da Penha). LEGITIMA DEFESA. EXCLUDENTE NAO COMPROVADA. 2. Na
hip6tese, ausentes elementos concretos que atestem ter o apelante usado meios
moderados ou necessarios para repelir injusta agressao atual ou iminente, nos termos
do artigo 25 do Cddigo Penal. SURSIS. ALTERACAO DE CONDICAO.
Considerando o disposto no artigo 79 do Codigo Penal e a profissao do réu, excluo a
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condicdo imposta no sursis, consistente na proibicdo de frequentar bares ou outros
lugares onde se comercializam e se consomem bebidas alcodlicas, e determino a
frequéncia do apelante ao GRUPO REFLEXIVO PARA HOMENS QUE
PRATICAM VIOLENCIA DOMESTICA, junto ao Programa do Justica
Restaurativa do Tribunal de Justica do Estado de Goias, por periodo a ser indicado
pelos profissionais que o coordenam, ndo superior ao prazo do sursis. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (APELACAO CRIMINAL,
284421-14.2016.8.09.0175, 2A CAMARA CRIMINAL, Tribunal de Justica, GO,
Relator DES. CARMECY ROSA MARIA ALVES DE OLIVEIRA, Julgado em
19/11/2019) (BRASIL, 2019).

Bem por isso, é extremamente importante ressaltar que a Justica Restaurativa vem
ganhando espaco bastante significativo na justica criminal, no sistema penal, no Poder
Judiciario, isto, como medida paliativa na resolucdo dos conflitos. Aléem dos Tribunais acima
citados, existem outras jurisprudéncias de outros estados, com 0 mesmo Viés de

resolugé@o/programa/projeto, como por exemplo, S&o Paulo, Rio de Janeiro, dentre outros mais.

6 CONSIDERACOES FINAIS.

A aplicacdo da Justica Restaurativa como uma medida paliativa para o sistema penal
brasileiro, com o escopo de mitigar os conflitos e/ou a violéncia solucionada pelo Direito, trata-
se de uma tematica bastante significativa quando se refere a justica criminal, haja visto que a
aplicacdo desta, no prdprio ordenamento juridico brasileiro possa ter uma enorme relevancia,
ao ponto de se tornar uma justica mais satisfatdria para a sociedade, e assim apresentar para tal,
em outro plano, que a solucdo destes conflitos/violéncia ndo se diz respeita em apenas punir 0
infrator, mas expor para o autor que a atitude que levou ao cometimento do crime gera diversas
consequéncias, e que possa ter a ciéncia de que ndo atinge somente a vitima, mas que se estende
a terceiros ndo interessados, mesmo que indiretamente.

E valido enaltecer ainda que o conhecimento sobre Justica Restaurativa gera efeitos no
caso concreto, uma vez que o0 tema na sua esséncia € bastante positivo, estabelecendo uma
relacdo entre VITIMA-INFRATOR-SOCIEDADE-PUNICAQ. Outrossim, o fato da aplicaco
da Justica Restaurativa ndo quer dizer que a pratica delituosa seja atipica, tornando o ato
impune, mas se refere a capacidade de ressocializa¢do do individuo novamente em sociedade
apos passar por um processo delicado em compreender todas as consequéncias do fato, desde
0 cometimento do crime até a sua reinsercao em sociedade.

Ha de se levar em consideracdo, que a Justica Restaurativa se deu por meio do projeto lei
7006/2006, sancionada oficialmente/formalmente com a resolugcdo do Conselho Nacional de

Justica n® 225/2016, que versa sobre aspectos de suma relevancia de tal, uma vez que aborda
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sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciério, fenémeno que
alega a caréncia de mudanca para consolidacdo no Sistema de Justica.

Vale lembrar que a pratica da Justica Restaurativa mediante programas/projetos
desenvolvidos pelas autoridades competentes tem e vem ganhando muito espaco na justica
criminal, apresentando além de tudo um resultado bastante significativo e positivo. Neste
seguimento, diversos Tribunais Superiores vem adotando a declarada Justica como forma

alternativa para o estado na resolucéo dos conflitos e/ou violéncia na sociedade.
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OS DIVERSOS TIPOS DE FAMILIAS NO BRASIL®!
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RESUMO

Ao conceito de familia sdo aplicadas varias definicGes, visto que, no decorrer da historia, varios
foram os parametros para sua conceituacao, seja correspondendo a individuos ligados por lagos
consanguineos ou sentimental, afetiva, relembrando que o direito de familia vem se
modernizando ao longo da histéria. Este trabalho apresenta como finalidade discorrer sobre
todas as modalidades presentes hoje na sociedade, demonstrando também seus direitos e
conceituacdes. Para o desenvolvimento da tematica proposta utilizar-se-4 de revisdo
bibliogréfica, atravessadamente, pesquisa bibliografica, mediante trabalhos publicados em
revistas cientificas, doutrinas, leis, entre outras. Conclui-se entdo que existem Varias
modalidades de familias, e que todas séo resguardadas pelo Estado, visto que 0 mesmo deve
atender ao Direito Democratico de Direito para que ndo haja discriminacdo, mas somente
amparo, e consoante isto o Direito vem se modificando para se adaptar nas mudancas constantes
na sociedade.

Palavras-chave: Familia. Conceitos. Diferencia¢Oes. Diversificacdo. Direitos. Ordenamento
juridico.

ABSTRACT

Various definitions are applied to the concept of family, since, throughout history, there were
several parameters for its conceptualization, whether corresponding to individuals linked by
blood or emotional, emotional ties, remembering that family law has been modernizing
throughout story. This work aims to discuss all the modalities present in society today, also
demonstrating their rights and concepts. For the development of the proposed theme, a
bibliographic review will be used, in turn, bibliographic research, through works published in
scientific journals, doctrines, laws, among others. It is concluded then that there are several
types of families, and that all are protected by the State, since it must comply with the

81Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao curso de Direito da Faculdade de Jussara/FAJ, como parte
obrigatdria para obtencdo de grau de Bacharel em Direito.

82Graduanda do curso de Direito pela Faculdade de Jussara-FAJ. E-mail: mariaau80@gmail.com.

8professor Orientador. Especialista em Direito Processual Civil. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
de Goids. Assessor Juridico do Tribunal de Justica do Estado de Goias. Atualmente é professor adjunto na
Faculdade de Jussara/FAJ.



115

Democratic Law of Law so that there is no discrimination, but only protection, and according
to this the Law has been changing to become adapt to constant changes in society.

Keywords: Family. Concepts. Differentiations. Diversification. Rights. Legal order.

1 INTRODUCAO

O advento da locucdo familia se iniciou na Roma Antiga, renomada como “famulus”,
que se traduzia no “conjunto de empregados de um senhor”, momento em que ja era aceito a
utilizacdo de escravos, haja vista, a expressao familia ndo se relacionava somente com o casal
e, por conseguinte seus filhos, mas também abordavam os escravos que tinham que trabalhar
para manter o sustento de seus parentes que identificavam estar sob sua autoridade (SOUZA,
apud, ENGELS, 2006, p.60).

Neste periodo a familia ndo era vista por lagos de sangue, nem tampouco pela
afetividade, mas sim pela soberania que o “pater familias”, ou seja, o poder familiar era
composto exclusivamente do homem no que lhe concerne a incumbéncia de cuidar da casa,
tanto que o chefe sendo o0 marido desempenhava seus poderes em relacao aos filhos, esposa e
até mesmo os escravos, fazendo o que fosse sua vontade, inclusive o direito de vida ou morte.
Outro aspecto realizado sobre a mulher pelo seu esposo ap6s 0 matriménio era o de abster-se
de seu seio familiar, dedicando tdo somente a religido e aos ancestrais de seu marido
(SANTANA, 2015).

Por outro lado, mais modernamente, o conceito de familia seria o agrupamento de
pessoas que dispdem de grau de parentesco e que coabitam em regra na mesma casa, todavia,
com o passar dos tempos foram surgindo as modificagdes na instituicdo familiar, a qual vem se

adaptando em toda a sociedade, como destacado por WELTER, 2004, p. 74:

A familia passou a ser estabelecida pelo casamento, unido estavel ou pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, denominada familia monoparental,
nuclear, pds nuclear, unilinear ou socioldgica, buscando o ideal da felicidade, do
desvelo, do carinho e da comunhdo plena de vida e de afeto.

Além disto, despontaram inovag¢fes nas conjunturas familiares, de jeito que, na
contemporaneidade, a familia pode ser formada por pessoas que residem no mesmo lugar,
possuindo apenas o intuito de dar existéncia a um meio familiar, alicercada meramente no
vinculo afetivo sem a necessidade de contrair matriménio, tendo como exemplo a unido estavel
(art. 226, § 3° CF), familia monoparental (art. 226 8 4° CF) ambas respaldadas pela Constitui¢éo

Federal 1988, e ainda pelo Cddigo Civil, em contrapartida encontra-se outra modalidade de
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familia surgida recentemente, a qual é diferente da como tida tradicional, qual seja a
homoafetiva, mas possui a mesma finalidade das anteriores, entretanto, sua Unica diferenca se
da pela liberdade da sexualidade.

A tematica da pesquisa se justifica ante sua relevancia juridica e social, dado que a
familia é de suma importancia para o Estado, pois € através desta que se obtém os principios
basilares do individuo na sociedade, por essa razdo o Estado assegura a entidade familiar sem
discriminar o modo em que foi constituida.

Nessa situacdo, além da Constituicdo Federal e Codigo Civil existente, o tema é
considerado tumultuoso, isto €, mesmo que havendo previsdo no ordenamento juridico sobre
algumas formas de familia e até mesmo jurisprudéncia e entendimentos doutrinarios, o
assunto em questao € tratado de forma preconceituosa por algumas pessoas e muita das vezes
até inaceitavel pela prépria familia dos individuos, e inclusive a igreja.

Em sintese, no primeiro capitulo definido como “Evolugdo do Conceito de Familia no
Ordenamento Juridico Brasileiro” tratar-se-a da evolugdo tida na sociedade conforme
doutrinadores e ainda no ordenamento juridico, tendo como base a Constituicdo Federal e em
seguida ao Cadigo Civil.

No segundo topico “Tipos de Familia Atualmente Existentes no Brasileiro”
discorreremos sobre as modalidades existentes e aceitas ou ndo pela sociedade, dando énfase
as protecBes determinadas para o Estado mediante o que determina a Constituicdo Federal,
especificadamente referente no artigo 226.

E, no ultimo ponto, “Controvérsias juridicas no conceito de familia(s)”, versaremos
sobre a visao da sociedade e do imenso preconceito sofrido por algumas formas de familia.

Para o desenvolvimento do trabalho, utilizaremos das metodologias de reviséo
bibliogréfica, utilizando pesquisa bibliografica, levantada mediante trabalhos ja publicados em
revistas cientificas, livros, jornais, relatorios, e outros documentos para evidenciar e indagar os
estudos pertinentes da referida tematica em tese, inclusive fontes digitais como sites habilitados

que discorrem o tema.

2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O termo familia € visto na humanidade desde os primdrdios, poréem sua conceituagéo se

modifica no transcorrer da histéria. Neste sentido, cita Dill ¢ Calderan (2011) “(...) esse
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processo evolutivo inseriu inimeras situacdes na seara juridica, do qual o Direito ainda ndo
obtém entendimento pacificado, como o abandono afetivo paterno-filial”.

Portanto, de acordo com outro doutrinador, sendo Pereira (2003) o desenvolvimento do
conceito de familia € baseado em trés fases, quais sejam, civilizacdo, estado selvagem e barbarie,

in verbis:

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da natureza prontos para
serem utilizados. Aparece o arco e a flecha e, consequentemente, a caga. E ai que a
linguagem comeca a ser articulada. Na barbarie, introduz-se a ceramica, a
domesticacdo de animais, agricultura e aprende-se a incrementar a producdo da
natureza por meio do trabalho humano; na civilizagdo o homem continua aprendendo
a elaborar os produtos da natureza: é o periodo da industria e da arte (PEREIRA, 2003,
p 12).

Em seguida, € relevante mencionar o pensamento de Nogueira em relacdo ao inicio de

uma sociedade com a organizagdo de unidade familiar:

N&o h& na historia dos povos antigos e na Antiguidade Oriental como na Antiguidade
Cléssica o surgimento de uma sociedade organizada sem que se vislumbre uma base
ou seus fundamentos na familia ou organizagdo familiar. O modelo de familia
brasileiro encontra sua origem na familia romana que, por sua vez, se estruturou e
sofreu influéncia no modelo grego (NOGUEIRA).

Nesta mesma concepcdo, tendo em vista o Direito Romano alude Dill e Calderan (2011):

No Direito Romano, a familia era uma entidade que se organizava em torno da figura
masculina, muito diferente da contemporaneidade. Em Roma, reinava o autoritarismo
e a falta de direitos aos componentes da familia, principalmente no que diz respeito
aos filhos e a mulher. Existia uma concentracdo de poder e quem o detinha era a figura
do pater (DILL e CALDERAN, 2011).

Assim, é notdrio destacar que a nomenclatura “familia” ¢ aplicada em varias definigoes,
significando familia brasileira, correspondendo a individuos ligados por lagos consanguineos,
e ainda familia natural e substituta, relembrando que o direito de familia vem se modernizando
com o longo da histdria, isto €, antigamente a familia legitima era a constituida através do
casamento, sendo conhecida e amparada pelo Estado, porém no dia corrente constata diversos
conceitos familiares diante as mudancas ocorridas, visto que pondera a valorizacdo juridica do
afeto, incluindo como familia outros arranjos, respeitando a dignidade da pessoa humana pelo
meio da estabilidade, publicidade e convivéncia.

No tocante ao conceito de familia Venosa (2003, p. 23), reitera que “a familia ¢ um

fenomeno fundado em dados biologicos, psicologicos e sociologicos regulados pelo direito”.
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Nesta sequéncia Fitiza (2003, p. 795) alega que “a ideia de familia ¢ um tanto quanto complexa,
uma vez que variavel no tempo e no espaco. Em outras palavras, cada povo tem sua ideia de
familia, dependendo do momento historico vivenciado™.

Além do descrito é necessario conceituar ainda o conceito de entidade familiar e a

afinidade criada dentro de um lar, conquanto aponta Nogueira:

E de fundamental importancia para a compreensdo deste estudo a abordagem do
conceito de entidade familiar. A entidade familiar de inicio é constituida pela figura
do marido e da mulher. Depois se amplia com o surgimento da prole. Sob outros
prismas, a familia cresce ainda mais: ao se casarem, os filhos ndo rompem o vinculo
familiar com seus pais e estes continuam fazendo parte da familia, os irmaos também
continuam, e, por seu turno, casam-se e trazem os seus filhos para o seio familiar. A
familia é uma sociedade natural formada por individuos, unidos por lago de sangue
ou de afinidade. Os lagos de sangue resultam da descendéncia. A afinidade se d& com
a entrada dos cbnjuges e seus parentes que se agregam a entidade familiar pelo
casamento (NOGUEIRA).

Salientando sobre a afetividade Dias (2007, p. 28) instrui que “a valorizagdo do afeto
nas relagdes familiares ndo se cinge apenas no momento da celebragdo do casamento, devendo
perdura por toda relagdo”, ¢ “cessado 0 afeto, esta ruida a base de sustentacdo da familia, e a
dissolugéo do vinculo é o tnico modo de garantir a dignidade da pessoa”.

Diante do relatado é muito significativo o valor do afeto dentro da familia,
representando-se a base da composi¢do da familia, ou seja, toda sua construcdo é fundamentada
pela afetividade, portanto sua organizacgdo é completamente alicercada no direito.

Neste parametro, Gongalves (2008, p. 09) afirma que “a familia constitui o alicerce mais
solido em que se assenta toda a organizacdo social, estando a merecer, por isso, a protecdo
especial do Estado, como proclama o art. 226 da Constituicdo Federal, que a ela se refere como
“base da sociedade”.

Quanto ao Estado o mesmo possui o interesse de resguardar o ente familiar, neste

contexto aduz Rodrigues:

(...) a familia constitui a base toda a estrutura da sociedade. Nela se assentam ndo s6
as colunas econémicas, como se esteiam as raizes morais da organizagdo social. De
sorte que o Estado, na preservacdo de sua propria sobrevivéncia, tem interesse
priméario em proteger a familia, por meio de leis que Ihe assegurem o desenvolvimento
estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais (RODRIGUES, 2002, p.
04).

Entretanto, a familia € um meio muito importante para as pessoas, pois é no mesmo que

a pessoa nasce, cresce, viva, ama, sofre e morre, assim, o conceito e as formas vao se
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modificando e adaptando ante as evolugdes da sociedade, portanto, ao se tratar de familia esta

é a parte que estd em constante evolucao no direito.

3 TIPOS DE FAMILIA ATUALMENTE EXISTENTES NO BRASILEIRO

Por meio da Carta Magna de 1988 surgiram novos conceitos e concepgoes de familia,
modificando o pensando da humanidade de que familia era composto somente por homem e
mulher, constituidas pelo matriménio, e, por ventura dos filhos que irdo surgir com o casamento.

Portanto, ao ser convalidado como clausula pétrea a dignidade da pessoa humana
expressa no artigo 1°, 111 da CF/88 abrangeu outros modelos de familia, distinto do matriménio,
mas que também forma uma estrutura familiar, como por exemplo, a unido estavel, como
mencionado no artigo 226, § 3°, e ainda, a familia monoparental presente no mesmo artigo,

porém no § 4°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[]

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre 0 homem
e amulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

]

N&o obstante, é importante especificar que o rol do artigo citado anteriormente ndo é
taxativo, principiando pelo fato de que no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 ficam
incontestaveis os principios norteados do direito da pessoa humana, sendo igualdade e liberdade.

Assim sendo, menciona-se o trecho de TEPEDINO:

Como ¢é o individuo o ponto principal, o elemento finalistico para receber a protecdo
do Estado, tem-se que todas as demais normas, principalmente as que dizem respeito
ao direito de familia, devem regular as mais variadas e intimas relagdes do ser humano
no seio social (TEPEDINO, 2004, p. 328).

Representando que mesmo que ndo estejam elencadas na Constituicdo outras entidades
familiares, as mesmas ndo podem ser ignoradas e nem discriminadas, sendo indispensavel o
tratamento igualitario das demais, e ainda recebendo protecdes.

A despeito disso, a Constituicdo Federal trata evidentemente do matriménio, unido
estavel e familia monoparental.

Quanto ao matrimonio, no Codigo Civil de 1916 era apenas aquele concebido pelo

matrimdnio, com o aspecto patrimonial e hierarquico, nesta época o homem era considerado
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como referéncia da entidade, mesmo através do casamento quando se passam as duas pessoas
em uma so, enquanto que a mulher ndo poderia trabalhar e nem cuidar de seus bens, cabendo a
mesma apenas em cuidar dos filhos e manter seu casamento.

Por esses pareceres, 0 Estado passou a aceitar somente as familias que eram formadas
com seus “selos”, ndo aceitando assim as demais modalidades de familia, todavia, ante as novas
unides e as modificagdes sociais se distinguindo das “tradicionais” necessitou do avango dos
legisladores para que pudessem discorrer cada uma delas. Deste modo, algumas das adaptagdes
que foram realizadas foi em relacdo ao regime de bens, o divorcio e também sobre a opcéao de
aderir o nome do parceiro, caso este que era obrigatorio.

Entretanto, mesmo com as mutagdes citadas o Estado ainda estabelece algumas
circunstancias que devem ser seguidas para que ocorra a celebracdo, as quais nas visoes de
doutrinadores sdo consideradas um contrato de adesdo (FARIAS, 2011).

Ademais, o pretendido amparo para as outras conjunturas de familia sobrevieram com
a Constituicdo, vez que avigorou valores determinados que encaixe no progresso da
coletividade e resguarda os individuos de maneira equitativa.

Fundamentando na doutrina de Oliveira e Muniz abduz que “familia-matriménio” ndo
é¢ 0 modelo padrdo a ser seguido, dado que familia e matriménio sdo acontecimentos
desconformes e com isso o vinculo tornou-se relevante para o ordenamento juridico.

Provindo dessa conjectura, € inquestionavel a unidao estavel, pois possui o0 conceito
préximo a entidade familiar cuja é desempenhada por homem e mulher de carater pablico e
continuo, reconhecida principalmente quando ambos vivem por grande tempo e com intuito de

construir familia, neste sentido Alvaro conceitua a unifo estavel como:

A convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e continua, de um
homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se casados
fossem, sob 0 mesmo teto ou ndo, constituindo, assim, sua familia de fato (ALVARO,
2000).

Nesse seguimento, o artigo 1.726 do Cadigo Civil de 2002 versa sobre a conversao da
unido estavel em casamento, e além dos artigos contidos na Constitui¢cdo Federal e no Codigo
Civil a respeito da unido estavel, ainda possui leis ordinarias, quais seja Lei dos Companheiros
(Lei n°8.971/1994) e Lei dos Conviventes (Lei n° 9.278/1996).

E, Gltima forma e familia que é amparada pelo ordenamento juridico € a familia
monoparental, que é a formada por qualquer um dos pais juntamente com seus descendentes,

tal modalidade é respaldada no artigo 226, § 4°, ja citado em momento anterior.
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Mas especificadamente, as organizacbes monoparentais é uma realidade muito vivida
pelos brasileiros, seja em virtude natural da sociedade familiar, ou até mesmo pela evolugdo da
medicina (inseminacdo artificial), tal como prerrogativas atribuidas pelas normas, que
diferentemente dos casos mencionados encontra-se ainda a adogdo por pessoas solteiras que
dispdem de condigdes financeiras e precipuamente principios para prestar cuidados e educacao
do menor.

Por fim, além das entidades familiares citadas e que ja possuem respaldo na lei, ainda
possuem as ndo estao resguardadas, porém sdo respeitadas e aceitas, haja vista as existentes sao
familia multiparental, composta, pluriparental ou mosaico, familia parental ou anaparental,

familia eudemonista, familia homoafetiva e a homoparentalidade (LOPES, 2015).

4 CONTROVERSIAS JURIDICAS DIANTE DO CONCEITO DE FAMILIA(S)

Sabe-se que por meio das familias surgem diversas situacdes juridicas, e para cada
modalidade um procedimento, dentre as situacdes juridicas a depender da familia pode-se
ressaltar a herancga/sucessdo, alimentos, adocdo e ainda como se da a protecéo estatal diante

dessas familias existentes em nosso ordenamento juridico.

Do direito sucessorio

A principio aborda sobre a heranga, cujo instituto nasce com a morte do “de cujus”, por
conseguinte para que seja feita a sucessao é necessario a analise da ordem preferencial que fica
determinada pelo artigo 1.829 do Codigo Civil, qual seja:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacédo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor
da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11 - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002)

E ainda deve observar o artigo 1.845 do Codigo Civil, o qual exemplifica os herdeiros
necessarios, isto €, os que a lei resguarda de ter direito da metade dos bens e ainda ndo podem
ser excluidos da heranca, nem mesmo se houver testamento, assim cita: “Art. 1.845. Sao

herdeiros necessarios 0s descendentes, os ascendentes e o conjuge.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1640
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Desta forma, os filhos serdo herdeiros independentemente de qual casamento foi fruto,
ou até mesmo se adveio de relagcdes fora do casamento, portanto caso seja discriminado a
Constituicdo Federal em seu artigo 227 o resguarda.

Entretanto, para os cénjuges pendera o regime adotado no casamento, como por
exemplo 0 mais existente na atualidade é o regime de comunhdo parcial de bens, no qual neste
instituto os bens serdo divididos em comuns e particulares, assim aos comuns o conjuge tem
50% enquanto nos particulares sao divididos em partes iguais para todos os herdeiros.

Diante das familias constituidas pela unido estavel, e até as familias homoafetivas séo
regidas o seu direito sucessorio do mesmo modo que no casamento civil, motivo pelo qual foi
declarado inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil pelo STF, o qual expressava
disposicdes distintas para a heranca dessas familias diferentes do casamento, portanto com o
julgamento do STF- RE 878694/MG, carecem de ser regidos da mesma maneira que no
casamento, deste modo o companheiro ocupa a mesma posi¢do do cOnjuge na vocagédo
hereditaria, nestes termos refere o julgamento proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso:
“No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distin¢cao de regimes sucessorios entre
conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002”.

Complementando que:

“Todos os instrumentos protetivos a familia devem ser igualmente aplicados,
independentemente do tipo de familia, da constitui¢do da familia. N&o importa se a
familia foi constituida pelo casamento, ndo importa se a familia foi constituida pela
unido estavel, ndo importa se a familia constituida por unido estavel sé hétero ou
homoafetiva”.

Consoante o relatado mesmo que ndo sejam casados no civil, mas o companheiro
comprovar a unido com o falecido adquire o direito sucessorio.

Outra modalidade de familia é a multiparentalidade e como as demais também possui o
direito sucessério, sendo a que o filho tem-se em seu registro dois pais ou duas maes,
considerando a socioafetividade e com isso o filho passa a ser membro da familia, dessa forma,
o filho passa a ser herdeiro legitimo do genitor que reconheceu.

Neste patamar reitera Maria Berenice Dias:

Caso esta seja a realidade, ou seja, se de fato o filho tem mais de dois pais ou mais de
duas mées, a constituicdo do vinculo juridico com todos atende ao preceito
constitucional da protecdo integral. Esta possibilidade, inclusive, ha que se refletir nos
temas sucessorios. O filho concorrera na heranca de todos os pais que tiver (DIAS,
2013, p. 52).
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Outrossim, salienta que a sucessdo é matua, pois quando o descendente for herdeiro do
ascendente, 0 mesmo sera daquele, digo, os genitores obtém dos filhos socioafetivos que seja
reconhecido, os tios herdam do sobrinho e os irmdos ganham entre si, e assim sucessivamente.

Posto isto, constata que o filho socioafetivo compGe a qualidade de descendente estando
assim apto a concorrer com o conjuge sobrevivente ou companheiro. Afinal, o filho socioafetivo
passa a ter os mesmos direitos dos bioldgicos, utilizando entdo a aplicacdo de nosso

ordenamento juridico brasileiro.

Dos alimentos

Uma situacdo relevante surgida pelas familias sdo as prestacdes de alimentos. De acordo
com as familias advindas do casamento e da unido estavel a mesma possui 0s mesmos direitos
de alimentos, quais seja, pensdo alimenticia aos filhos e aos ex-conjuge e ex-companheiro, para
os filhos a mesma é obrigatdria quando se tem o divorcio ou dissolugdo da unido dos genitores,
assim os filhos possuem direito a cobrar do genitor que ndo convive os alimentos para ajudar a
custear alimentos, roupas, escola e despesas médicas, entretanto, a pensao, com base no poder
familiar, sera extinta quando atingida a maioridade, com o casamento e ainda se néo tiver
estudando, contudo caso esteja estudando o genitor terd que arcar com a penséo até findar ou
até atingir 24 anos.

Aos ex-conjuges e companheiro também sdo devidos os alimentos, cujo explicito no

artigo 1.704 do Cadigo Civil, como alude:

Art. 1.704. Se um dos cdnjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos,
sera o outro obrigado a presta-los mediante pensédo a ser fixada pelo juiz, caso ndo
tenha sido declarado culpado na acéo de separagéo judicial.

Paragrafo Unico. Se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e nao
tiver parentes em condigdes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro
cbnjuge serd obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a
sobrevivéncia (BRASIL, 2002).

Assim, sera paga a este conforme comprovada a necessidade de quem recebera, mas
também analisando a possibilidade financeira de quem ird arcar com a pensao, e quando
concedida esta pensdo sera temporaria, mas precisamente até 0 momento em que saia da
condicéo de necessidade, ou seja, com o trabalho, e também com as possibilidades do artigo
1.708, que determina: “Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do
credor, cessa o dever de prestar alimentos. Pardgrafo Gnico. Com relacdo ao credor cessa,

também, o direito a alimentos, se tiver procedimento indigno em relagdo ao devedor.”
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Nas familias multiparentais existe a pensdo para filhos somente, portanto a mesma pode
ser cobrada tanto para os pais afetivos como bioldgicos, sendo entdo compartilhadas, conforme
0 bindmio necessidade/possibilidade (POVOAS, 2012, p. 95).

Conquanto, nestes casos prevé a cobranca de alimentos de forma conjunta, visto que
perante a lei 0s dois sdo responsaveis equitativamente pelos filhos (ZAMATARO, 2013).

Com base nas familias pluriparental a obrigacao alimentar é possivel, porém merece ser
observado o principio do melhor interesse da prole, neste patamar diz 0 Supremo Tribunal

Federal que:

(...) nos tempos atuais, descabe pretender decidir entre a filiacdo afetiva e a bioldgica
quando o melhor interesse do descendente é o reconhecimento juridico de ambos 0s
vinculos. Do contrario, estar-se-ia transformando o ser humano em mero instrumento
de aplicacdo dos esquadros determinados pelos legisladores. E o direito que deve
servir a pessoa, ndo o contrario (...) (BRASIL, 2016).

Entretanto, cabe a cobranca de alimentos tanto para o pai biolégico como afetivo, mas
a pensao seréa fixada conforme sua necessidade, e cada pai pagara a quantia que cada um tem a
capacidade e juntas somam o valor para atender as necessidades do alimentando. Contudo, ndo
ha o que se falar em obrigacéo solidaria, pois trata de duas coobrigacdes, assim alude Farias e
Rosenvald: “[...] é possivel se asseverar, que, havendo mais de um codevedor apto a prestar 0s
alimentos e considerando o caréater indivisivel e ndo solidario, respondera cada um, apenas, pela
parte correspondente a suas possibilidades [...] (2016, p. 713)”.

Ante os efeitos surgidos pelo reconhecimento da modalidade de familia anaparental se
depara com os alimentos, portanto, ndo pode-se tratar dos efeitos do casamento, pois os dois
institutos sdo diversos, posto que para contrair casamento possui requisitos, desta forma, a
melhor aplicacdo seria a da unido estavel, cujo intuito é o de conviver em conjunto. Logo,
justapondo os efeitos da unido estavel amparado pelo Cddigo Civil a modalidade de familia
anaparental possui o direito aos alimentos, direito real de habilitacdo e ainda sucessao
(KUSANO, 2010).

Como se denota os alimentos sdo especificos para promover a subsisténcia dos

necessitados. Entretanto, refere-se Farias:

Os alimentos devem obediéncia a uma perspectiva solidaria (CF, art. 3°), norteada
pela cooperacéo, pela isonomia e pela justica social — como modo de consubstanciar
a imprescindivel dignidade humana (CF, art. 1°, inc. Il1). Nesta linha de ideias, é facil
compreender que, comprometida em larga medida & concretizacdo dos direitos
afirmados pelo Pacto Social de 1988, a obrigacdo alimentar cumpre a relevante funcéo
de garantir a propria manutengdo de pessoas ligadas por vinculos de afeto que,
eventualmente, ndo podem prover a sua propria subsisténcia (FACHIN, 2003, p.283).
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Assim, na anaparental funciona do mesmo modo da unido estavel, ou seja, os alimentos
sdo cobrados dos parentes em linha reta, sendo ascendentes, descendentes, conjuges ou
companheiros, e caso seja confirmada a ndo condigdo destes arcar o direito recai sobre 0s

parentes nos graus mais proximos, seja colaterais (VENOSA, 2008).

Da adogéo

Por outro lado, uma situacdo juridica com grande relevancia para as familias e para as
criancas que vivem nos abrigos é a adocdo. Primeiramente, a palavra ado¢do vem do adoptare
que conceitualmente é juntar, desejar, escolher e etc.

Deste modo, para o ordenamento juridico a adocdo é um método legal no qual passa
para os adotantes direitos e deveres de pais e para a crianca direito e deveres de filho, vale
ressaltar que a adog¢do somente sera concretizada quando esgotados todos 0s meios possiveis
de a crianga conviver com sua familia biol6gica (SILVA, 2010), também respaldado pelo ECA
em seu artigo 39 sobre: “§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianga ou adolescente na
familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei”.

Atualmente no Brasil existem diversas modalidades de adogao, conforme Cartilha da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, quais seja, adogéo tardia, adogdo pronta e
direta, adoc¢do brasileira, adocao ideal, adocdo necessaria, adogdo internacional, ado¢do por
pessoa juridica, adocao de embrides e adocao por homossexual.

Diante de todas as modalidades de familias, ambas admitem a adocdo, porém é
importante abordar sobre a adogdo construida pelo afeto, conhecida como a adocéo brasileira,
cuja relagdo entre ambos deva ter afetividade e ainda conhecida pela humanidade, ndo sendo
imprescindivel somente o nome do pai, mas comprovado o afeto. De tal modo, mesmo nédo
reconhecida a sociedade tem como entendimento que o filho socio-afetivo € membro da
presente familia, entretanto, este tipo de adocao € injusticado, pois quando ndo reconhecido nao
tem seus direitos ante ao “pai” (BOSCARO, 2002).

O Cadigo Civil atual ndo faz mencdo quanto a proibi¢do de reconhecimento, mas sim
deixa uma brecha, permitindo assim o conhecimento quando se quiser, todavia a partir do

momento do reconhecimento adquiri direitos juridicos da filiagao, verificando ainda que se néo
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possiveis tais reconhecimentos esté ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, Carta
de Direitos e Direitos Humanos.

Outro aspecto importante é 0 que se trata da adogdo sobre o parentesco socioafetivo,
também conhecido como familia extensa, a mesma acontece da seguinte forma, a genitora opta
por dar seu filho para um membro da familia, cujo vinculo é socioafetivo, como é o caso de
padrasto e sua enteada. Como conhecemos “pais de criagdo” e que muita das vezes registram
mesmo sabendo nao ser o pai bioldgico (CASSETTARI, 2019).

Em sintese, salienta que a protecdo estatal sobre as familias devem ser
independentemente de como é formada, seguindo o que preconiza o Estado Democratico de
Direito, vez que o Estado ndo pode intervir na liberdade individual. Contudo, qualquer carater
gue aponte o entendimento de restringir as formaces de familia lesiona os Direitos Humanos,
assim, o Estado carece de constantes evolugcfes para abranger todas e quaisquer entidade

familiares.

5 CONCLUSAO

As diversas formas de familias abrangem o &mbito cultural e social, visto que a mesma
vem sofrendo mutagdes periodicamente nos costumes, ciéncias e tecnologias, através das
legislagBes brasileiras que vem se modernizando e incluindo na sociedade modelos de familia
gue na antiguidade ndo se existia, vislumbrando a relevancia dos vinculos familiares na
humanidade, e ainda assim garantindo o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Assim, nota-se que o direito de familia estd conexo com os direitos humanos
ressalvando a dignidade da pessoa humana, o qual significa que todos devem ser tratados e
reconhecidos do modo em que se encontram, entretanto, é que se observam as nomenclaturas
distintas de familia inseridas na sociedade.

Contudo, diante do exposto, constata-se que com o expresso na Constituicdo Federal, a
pluralidade da familia englobou de forma geral a unido de seres que visam a constituicdo de
familia, sem especificar sexo e quantidade, deste modo merecem respaldo do Estado.

Enfim, observa-se que o progresso constitucional do termo familia evolui
constantemente, inclusive considerando direitos as diferentes variedades de familia,
preservando os principios constitucionais da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana

e a ndo discriminacao.
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CONTROLE MIGRATORIO: O LIMITE ENTRE DIREITOS HUMANOS E
DISCRICIONARIDADE ESTATAL

Rayner Pablo Silva

Ingrid Soares

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar o controle fronteirico de forma
histérica antes de fazer com ele um paralelo entre a discricionariedade estatal e o
limite deste com os direitos humanos. Em seguida, o texto busca trazer esses
apontamentos a realidade brasileira. Dessa forma, faz-se possivel entender qual a
importancia de toda a literatura que serve de arcabouco a questdo do refugiado e
quais as limitacGes cada pais pode ter ao escolher privilegiar a vida e o bem estar
social em detrimento a soberania. Posteriormente, foi realizado um apanhado de toda
a legislacdo apoiada pelo Brasil, bem como acerca de nossa atuacdo no cenario
internacional. Por fim, surge a necessidade de elencar a situacéo especifica do Covid-
19 e como o pais vinha lidando antes da pandemia e apds o aparecimento desta.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Fronteirigo. Discricionariedade. Direitos Humanos.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the border control in a historical way before
doing a parallel with it, between state discretion and its limit with human rights. After,
the text seeks to bring these notes to the Brazilian reality. By this way, it becomes
possible to understand the importance of all literature that serves as a framework for
the refugee issue and what limitations each country may have in choose to the privilege
life and the social welfare over refugee. Posteriorly, it was realized an overview of all
legislation supported by Brazil, as well as about our performance in the international
scenario. Lastly, appears the requirement to list the specific situation of Covid-19 and
how the country had been dealing with it before the pandemic and after it appears.

KEYWORDS: Border Control. Discretion. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tras uma breve discussdo acerca do controle fronteirico,
tomando como base toda a discricionariedade dos Estados em um paralelo com as
necessidades reais do cidaddo. O exemplo brasileiro de controle de fronteiras,
sobretudo em se tratando da divisa com a Venezuela, € colocado em evidéncia. Trata-
se de um breve apanhado bibliografico, trazendo diversas formulacbes e
pensamentos de inUmeros autores, visando expor o conceito de fronteira e como ele
foi politizado — muitas vezes deixando de garantir ao cidadao o livre direito de buscar
sobrevivéncia. O conceito de fronteira vem sido difundido ao longo dos tempos e como
tal, ganhou diversas roupagens — de acordo com a conveniéncia e transformacoes
socioeconémicas vivenciadas pelo mundo. No caso do governo brasileiro, ha uma
preocupacdo em garantir aos cidadaos refugiados asilo e amparo em nosso pais? O
Brasil, como um dos signatarios da Convencédo de 1951, vem se esfor¢cando para
manter o status de “pais amigo”? A pandemia de Coronavirus, deflagrada nos
primeiros meses de 2020 mudou diversos fatores de entendimento diplomatico. Seus
aspectos relevantes também influenciaram a atuacédo do governo brasileiro — agora
de direita, na forma de lidar com o migrante, principalmente apés as recomendacdes
da OMS - Organizacao Mundial de Saude.

Através de bibliografia variada, entre artigos, livros, legislacdo e destaque para
casos ligados ao tema, houve a preocupacao de trazer ndo s6 conceitos, mas casos
especificos, no sentido de esclarecer como o Brasil lida com o migrante — antes e apos

0 surgimento do Covid-19.

2 CONCEITO HISTORICO E JURIDICO DE FRONTEIRA

Ao imaginarmos qualquer nacao atualmente, surge-nos, intrinsicamente a ideia de
fronteira. Numa reles definigéo, tem-se a ideia de “delimitagdo imaginaria”, na qual um
pais tem sua soberania interna, bem como provém a defesa de seu espaco e
interesses. Essa afirmacdo corrobora com a ideia de defesa — tdo difundida no
processo historico de formacéo das nacdes, onde a forca militar era empregada para
conquistar, marcar e defender. No entanto, o tempo e as transformacfes econdémicas

trouxeram uma nova definicao:
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O conceito de fronteira ndo se distancia da concepc¢ao defensiva, porém, com
as transformacgdes do espaco geografico mundial, com o ingresso do sistema
capitalista em sua fase de globalizacdo, a fronteira passa a ter uma
importancia mais econdmica vinculada aos processos de maior integracao
regional (RODRIGUES apud CASTROGIOVANNI, 2010).

Seabra (2012), por sua vez, entende que “a ideia de fronteira, enquanto significado
de limite ou delimitacdo concreta de um determinado espaco territorial, tera surgido
da necessidade de os homens estabelecerem os seus direitos de propriedade”. O
autor ainda complementa que a fronteira fixou o homem em algum lugar, sendo esse
termo indissociavel a ideia de “conflito”.

Diversas definicbes podem ser obtidas ao se buscar uma alternativa ao termo
“fronteira”. Ao ser tratado no campo geografico, o termo teria um significado. Se, ao
invés disso, viéssemos a trazer para o campo cartogréafico, outro mais. Cabe aqui, a
breve defini¢éo juridica:

Na Constituicdo Federal, a fronteira é a delimitagdo do Estado Nacional, ou
seja, espaco de atuagcdo e jurisprudéncia do Brasil, compreendendo o
territério como area de apropriacdo e dominacgdo, definido por fronteiras

historicamente estabelecidas. Nessa concepcao, territério e fronteira néo
ocorrem separadamente. (RODRIGUES, 2015)

Por si s@, 0 autor nos tras um conceito que pode ser utilizado ndo sé no Brasil, mas
em qualquer outro lugar do mundo — sobretudo ao tratar da indivisibilidade entre
fronteira e territorio. Cabe, a partir de entéo, trazer a tona algumas consideracdes
acerca utilizacdo central destes espacos — sobretudo em relacdo as pessoas que
dependem da circulacéo entre o lado de dentro e o de fora, bem como o Estado, a
quem cabe fazer a tratativa desse tema tdo importante.

Em um conceito mais amplo e trazido a realidade brasileira, RODRIGUES Vvé a

fronteira como uma delimitacdo, embora haja mais especificidades juntas ao termo:

Entender os conceitos de fronteira e territério, nas suas concepg¢des atuais €
evidenciar o espaco geogréfico por e a partir de relacdes de poder que
materializam e configuram a organizacdo espacial, numa delimitacdo cada
vez mais flexivel das fronteiras, sobretudo em se tratando de questbes
econdmicas e das redes de circulacdo e comunicagdo. No entanto, essa
flexibilidade ndo marca o fim das fronteiras, que ndo perde sua conotacgédo de
demarcacéo e protecdo territorial, embora consiga ser entendida por muitos
autores como uma area onde se articulam relagdes locais, regionais,
nacionais e internacionais, numa dada condicdo espago-temporal.
(RODRIGUES, 2015).

Insta esclarecer que ao se pregar a ideia de povo, associada a territorio, dentre

outros, no sentido de se formar o Estado, tem-se também uma nog¢éo da importancia
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do ser humano na concepcao de todo um sistema politico e econdmico. A fronteira
controla a entrada e saida de tudo o que nela possa atravessar — inclusive pessoas.
Na atualidade, raras as situagdes onde pessoas atravessam de um pais para outro
sem um passaporte ou tdo somente apos acordos bilaterais que garantam livre acesso

e permanéncia.

2.1 Controle fronteirico

Como ja dito anteriormente, a ideia de soberania move os governos. Lingua, moeda,
idioma, costumes, ou seja, tudo o que serve para identificar uma nagéo perante outras,
precisa ser protegido. A globalizagdo — trazida junto a fatores culturais e econdmicos
— embora de grande valia, tras junto a possibilidade de “homogeinizacéo” entre
diferentes paises.

Seabra (2012) relata ainda que:

A relevancia do seu significado esta intimamente ligada aos valores que
alicercaram o Estado a afirmar-se como soberano e aos processos que foram
utilizados para o seu estabelecimento, dos quais, 0 recurso a guerra, se
sobrepds, na maioria dos casos, a diplomacia. Deste modo, a definicdo da
fronteira geografica impés esforgos e sacrificios, que Ihe conferem um caréter
sagrado e inviolavel.

Por essa otica, nac6es podem legitimar o controle fronteirico — rigido ou ndo —tendo
como base uma teoria quase antropoldgica, na qual os triunfos da ndo evasao de seus
preceitos sejam frutos de batalhas “quase épicas”. O contexto atual, por sua vez,
mostra barreiras culturais e econémicas como primordiais no processo de separagao
entre nagdes modernas. Hoje, a “minha economia” pode estar sendo ameagada por
acordos e interesses econdmicos de outras. O meu mercado pode estar saturado e o
“nato”, pode estar perdendo qualidade de vida gragas a entrada e a concorréncia do
estrangeiro.

A medida que as economias se consolidam no cenario mundial, maiores s&o suas
preocupacgdes — sobretudo para a manutengcao de um status que garanta a qualidade
de vida de seus habitantes.

O Estado pode e deve controlar, e para isso dispde ainda do poder de
estabelecer critérios objetivos e subjetivos (sendo estes discricionarios e que melhor
traduzem a ideia de soberania) para a convivéncia entre 0S nacionais e 0s

estrangeiros. Nesse sentido, REIS (2003) prevé que:
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As politicas de nacionalidade e imigracao estao intimamente ligadas. Antes
de qualquer coisa, para se definir quem é o imigrante, é preciso se definir
guem é o "nacional". Além disso, o Estado tem de definir se deseja ou nédo
gue o imigrante se torne um cidad&o nacional, e qual tipo de imigrante estaria
nessa situacao, e, ainda, quais seriam os critérios adequados para esse
processo.

Uma vez definido qual o cidadao natural ou nacional e qual o estrangeiro, bem
como requisitos para o funcionamento destes mecanismos, nos deparariamos com
férmulas quase perfeitas — no sentido de controlar entrada e saida, evaséo, fugas e
quaisquer outras infragbes. Essa teoria vem se mostrando extremamente falha com o
passar dos tempos. Um exemplo claro disso, vem com a figura do refugiado.

A estabilidade ndo é unanime no mundo e varias nacdes oscilam suas politicas
sociais, econbmicas e até militares, por diversas razbes — trazendo um clima de
inseguranca fisica e psicologica em seus cidaddos. O Oriente Médio, por exemplo,
vive sob a Gtica de inimeros confrontos na Siria. O Leste Europeu presencia o clima
de instabilidade de paises ex soviéticos e seus movimentos separatistas. A propria
Ameérica do Sul presencia, atualmente o grande éxodo de cidadaos venezuelanos para
diversos outros paises, inclusive o Brasil. Fronteiras controlam coisas e pessoas, mas
de forma objetiva. Isto posto, convém lembrar o carater extremamente subjetivo do
refugiado, bem como a necessidade de se estabelecer critérios para a ndo violacédo
de direitos humanos — objeto central da sistematiza¢do normativa ocorrida nas ultimas

décadas.

3 O REFUGIADO - A EVOLUCAO DOS SEUS DIREITOS ATRAVES DE
TRATADOS INTERNACIONAIS

O refugiado pode ser entendido como o cidaddo natural de pais, que em
determinado momento passa a sofrer qualquer perseguicdo que o impossibilite de
regressar.

Um conceito bem préximo, é sugerido por Ahlert & Almeida (2016):

Inicialmente, ha de conceituar que o refugiado pode ser descrito como sendo
a pessoa que em funcdo de temores de perseguicdo por meio dos mais
diversos motivos, sejam eles relacionados a sua racga, nacionalidade, opgéo
religiosa, associacdo a determinado grupo social ou opg¢éo politica, encontra-
se fora de seu pais de origem, ndo podendo regressar a ele por temer sua
integridade. Além do mais, ha também as pessoas que sédo obrigadas a
buscarem refligio em outro pais em razdo de questdes ambientais, citando-
se os fatos da natureza, tidos como tragédias ambientais. Na qualidade de
refugiado também estédo inseridos homens e mulheres, incluindo idosos,
jovens e criangas.
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Razbdes que possam provocar a fuga de pessoas de seus respectivos paises
de origem, remetem quase sempre a ideia de violéncia e a fragilidade com que elas
buscam ajuda humanitaria deve ser sempre levada em considera¢do. Desse modo,
os proprios conflitos trazidos pelas duas grandes guerras, além de suas
consequéncias diretas na globalizacdo e forma com que as pessoas vivenciam as
tragédias, ajudaram a despertar para a problematica dos direitos humanos a pessoas
gue ndo possuem nem mesmo a protecao de seus Estados.

Novamente, Ahlert & Almeida (2016) expressam sobre como a dignidade
humana, trazida com a ideia dos direitos humanos participou dessa evolucéo - ampla

e necessaria, com o passar dos tempos:

Dessa forma, h4d de se destacar que a dignidade humana, a vida e a
seguranca s&o alguns dos valores que constituem o transfundo da
normatividade nacional e internacional com relagdo aos problemas
humanitérios e, em particular, ao problema do refligio, raz&o pela qual o tema
€ tdo relevante e objeto de estudo por fildsofos, socidlogos, advogados, entre
outros (AHLERT & ALMEIDA, 2016).

Em um entendimento mais amplo, MURILLO (2009) refor¢ca o0 compromisso dos
Estados, em contrapartida aos interesses da seguranga e soberania envolvidos no

processo:

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 inclui o direito de toda
pessoa, em caso de perseguicao, de solicitar asilo e desfrutar dele. Em nosso
continente, esse direito humano fundamental estd consagrado em termos
mais generosos tanto na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948, como na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, as quais explicitam que toda pessoa tem o direito de buscar e
receber asilo em territério estrangeiro em caso de perseguicédo, de acordo
com o0s convénios internacionais e a legislagdo nacional. No entanto, é
importante destacar que o interesse legitimo dos Estados em termos de
seguranca é compativel com a protecéo internacional dos refugiados, e deve
ocorrer dentro do marco de respeito aos direitos humanos. Com efeito, a
seguranca e a luta contra o terrorismo, tal como a prote¢do internacional dos
refugiados, sdo também questdes de direitos humanos e ndo devem ser
vistas como antitéticas ou opostas. Os refugiados sdo, muitas vezes, as
primeiras vitimas da falta de seguranca e do terrorismo. Em consequéncia, é
relevante ver em que medida ambas as questdes se complementam
mutuamente e como a adocao de politicas publicas e de marcos normativos
e institucionais para a protecdo internacional dos refugiados reafirmam e
fortalecem a seguranca dos Estados (MURILLO, 2009).

Reforca ainda o autor que inumeras tentativas foram feitas ao longo do tempo,
no intuito de direcionar uma unificacdo nos procedimentos de recebimento e
tratamento de cidadaos refugiados, onde se destaca Convenc¢ao Relativa ao Estatuto

dos Refugiados de 1951, a Declaragao de Cartagena sobre os Refugiados, de 1984,
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a Declaracdo de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas, de 1994, e a
Declaracéo e Plano de Acédo do México para Fortalecer a Protecao Internacional dos
Refugiados na América Latina, de 2004.

De fato, interessante salientar que necessita haver um alinhamento, no sentido
de se padronizar atitudes e tratar o ser humano como tal — estabelecendo parametros
para o asilo e apoio, vez que a fragilidade do ser humano no momento necessidade,
ultrapassa toda e qualquer mensuracao objetiva ja debatida. O carater subjetivo deve
imperar, embora essa mesma subjetividade n&o possa ser utilizada tdo somente como
pano de fundo para a negacao e por consequéncia, ndo acolhimento de pessoas por
meio de nossas fronteiras e politicas publicas. O Brasil tem um histérico mais

moderado nesse sentido — 0 qual foi sendo moldado ao longo de diferentes governos.

3.1 O Brasil e o refugiado - primazia dos direitos humanos, ou
discricionariedade em nome da soberania?

O Brasil — antes de mais nada, € membro e um dos fundadores do Alto
Comissariado das Nag¢fes Unidas para Refugiados — ACNUR. Ahlert; Almeida (2016)
lembram, inclusive, que o pais ratificou a convengédo de 1951, na qual fora criado o

Estatuto dos Refugiados. Lembram ainda que o Comité Nacional de Refugiados —

CONARE prevé como dara a atuacdo governamental frente ao problema:

Assim, verifica-se que no Brasil a matéria que trata sobre refugiados esta
disposta na Lei n. 9.474, de 22 de julho de 1997, a qual criou 0 CONARE,
orgéo colegiado e, conforme dito, esté vinculado ao Ministério da Justica que
reline 6rgdos representativos da area governamental, da sociedade civil e
das Nacdes Unidas (AHLERT & ALMEIDA, 2016).

Uma vez que os parametros foram estabelecidos, vale lembrar que a lei

brasileira tem uma definicdo propria para o refugiado. Senao, vejamos:

Art. 12 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: | - devido a fundados
temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opiniGes politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo
gueira acolher-se a protecdo de tal pais; Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora
do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar
a ele, em fungdo das circunstancias descritas no inciso anterior; lll - devido a grave e
generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refiigio em outro pais (BRASIL, 1997).

Em consonancia com a antiga, a Nova Lei de Migragdo, de 2017, tr4s avancos.

Além disso, inova, sobretudo ao explicitar o repudio a xenofobia e a total concordancia
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com o tratamento igualitario, no ambito dos direitos humanos. S&o diversos itens que

merecem destaque:

Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes principios
e diretrizes:

[...]

Il - ndo criminalizacdo da migracéo;

[...]

V - promocéo de entrada regular e de regularizagdo documental;

VI - acolhida humanitaria;

[...]

XXII - repldio a praticas de expulsdo ou de deportacao coletivas.

Art. 4° Ao migrante é garantida no territério nacional, em condicao de
igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, bem como sdo assegurados:

| - direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econémicos;

[...]

XV - direito de sair, de permanecer e de reingressar em territorio
nacional, mesmo enquanto pendente pedido de autoriza¢éo de residéncia, de
prorrogacdo de estada ou de transformacdo de visto em autorizagdo de
residéncia; e

XVI - direito do imigrante de ser informado sobre as garantias que lhe
sdo asseguradas para fins de regularizagdo migratoria. (BRASIL, 2017).

Cardin & Silva (2017) veem avancos na Nova Lei de Migracao, vez que:

Em contraponto a estas prerrogativas, houve consideravel diminuicdo da
discricionariedade do poder estatal, jA que a sua atuacdo ficou mais
delimitada e os procedimentos para a concesséo de visto, refugio e asilo
ficaram mais claros, bem como ficou ainda estabelecido que em sendo o
caso, as medidas de retiradas compulsérias, repatriacdo, deportacdo e
expulsdo deverdo ser adotadas em consonancia com as situacfes
humanitérias reguladas por tratados e instrumentos normativos vigentes,
principalmente, quando se tratar de apatridas, refugiados, asilados e pessoas
gue tenham sua vida ou integridade por algum motivo ameacados no pais de
origem, sendo ainda vedada a repatriacdo, a deportacdo ou a expulsdes
coletivas

Na pratica, pode-se dizer que o Brasil tem um carater moderado, em relacéo a
emigracdo. Tendo assumido a presidéncia em 2019, o chefe de governo optou por
orientar a seus diplomatas a comunicarem a Organizacdo Internacional para as
MigracOes de que o Brasil ndo faria parte do Pacto Global para Migragcao Segura,
Ordenada e Regular, firmado por 164 paises pouco antes, no governo Temer
(MENDES & MENEZES, 2019).

Por outro lado, os mesmos autores lembram que embora haja um clima
diplomético de instabilidade em relacdo a Venezuela, por exemplo, o pais ainda

acolhe refugiados:

O Brasil é o quinto pais de acolhimento de venezuelanos, em numeros
globais, atras da Coldbmbia, Peru, Equador e Chile. S&o 178.557
venezuelanos em territério brasileiro, dos quais 103.697 solicitantes de
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reflgio e 74.860 com visto de residéncia temporario ou definitivo. No total, ha
mais de 4,3 milhdes de migrantes e refugiados da Venezuela dispersos no
mundo, segundo dados de setembro de 2019 reunidos pela Plataforma de
Coordenacao Interagencial para Refugiados e Migrantes. O numero €
provavelmente maior, se consideradas pessoas com dupla nacionalidade e
outras situagbes excepcionais (MENDES & MENEZES, 2019 apud
PLATAFORMA DE COORDENACAO INTERAGENCIAL, 2019).

Mesmo assim, segundo os autores, ha de considerar que:

Os primeiros meses da presidéncia de Jair Messias Bolsonaro apontam para
um desenho politico desfavoravel aos deslocamentos humanos
internacionais destinados ao Brasil. A retirada do Estado brasileiro do Pacto
Global para Migracao Segura, Ordenada e Regular, em janeiro de 2019,
sinalizou a opc¢&o do governante e sua equipe contra a principal iniciativa em
curso, em ambito global, para a construgdo de uma governanga migratoria.
Como se sabe, a auséncia de uma autoridade mundial competente para
regular as migrag6es combina-se com a inexisténcia de tratados capazes de
dar conta da problemaética.

A politica de Seguranca Nacional parece estar sendo o argumento mais
favoravel ao timido recuo na manutencdo de padrbes de receptividade para
refugiados, apos 2019. Nesse sentido, MENDES & MENEZES (2010) apontam que a
tentativa de Bolsonaro e sua equipe de retomar a perspectiva da seguranca nacional
na definicdo da politica migratéria do Brasil € o sonho (ou pesadelo) de retorno as
diretrizes securitarias de periodos ditatoriais, como a Era Vargas e o Regime Militar.

3.2 A pandemia de Coronavirus em 2020 — como o Estado brasileiro trata suas
fronteiras nesse periodo?

O ano de 2020 trouxe inumeras mudancas no cenario politico mundial. Logo
nos primeiros meses, tivemos uma prévia de como a sociedade se comportaria frente
a pandemia. Retracdo econémica e isolamento social foram as tematicas dominantes
— e que de forma direta, também interferiram na politica migratéria, com o fechamento
de fronteiras.

A Organizacdo Mundial de Saude — OMS e o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Refugiados, logo apds a noticia, se dispés a apoiar medidas mais
enérgicas para conter a disseminacao do virus, muito embora h&a de atentar para os
casos mais urgentes e que dependam de entrada e apoio imediato. Nesse sentido,
Rodrigues; Cavalcante e Faerstein (2020), ao citar texto da Organizacao das Nacdes
Unidas, explicam que:

Para os individuos em busca de reflgio, determinadas medidas resultam em

ampliacdo das dificuldades de acessar a protecdo internacional e ter sua
salde preservada. A Organizagao Internacional de Migragdes (OIM) e o Alto
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Comissariado das Nac¢8es Unidas para Refugiados (ACNUR) suspenderam
temporariamente as viagens de reassentamento devido a regulamentag8es
de paises para retardar a disseminacdo da Covid-19; ao mesmo tempo,
apelaram aos Estados que as viagens sejam garantidas em casos criticos.

Trazendo o entendimento para a realidade brasileira, os autores novamente
reforcam que a decisédo de endurecer as regras para a entrada e saida, em meio a

pandemia, refere-se mais a preocupacao sanitéria do que por razdes politicas:

Fechamento de fronteiras e regulacdo de deslocamentos para controlar a
pandemia em curso envolvem decisdes politicas. No caso brasileiro, o
fechamento de fronteira com a Venezuela ocorreu em margco de 2020,
decretando a restricdo de entrada de estrangeiros procedentes desse pais
(RODRIGUES; CAVALCANTE e FAERSTEIN, 2020).

Segundo os autores, embora possa haver intencdes politico-ideoldgicas na
tratativa fronteirica, convém lembrar que a Operacédo Acolhida, em Roraima. Até junho
de 2020, foram registrados 3850 casos de Covid-19 no estado, sendo 27 destes, em
venezuelanos e outros 98 em militares envolvidos no controle fronteirico.

Por dltimo, os autores alertam a possibilidade de que o pais possa utilizar-se
do controle sanitario como pano de fundo para a criacdo de politicas que dificultem
mais a entrada e o acolhimento de estrangeiros em situacdo de risco em terras
brasileiras.

Ja Baeninger; Vedovato e Nandy (2020) entendem como positivo o fechamento
das fronteiras, com excecdes, tal qual foi realizado pelo governo brasileiro:

O fundamento constitucional de tal drastica restricdo a mobilidade
internacional humana é a protecéo a vida e a saude, dado o grau de contagio
do virus, que j& atingiu, em 02 de julho de 2020, cerca de 180 paises,
resultando em mais de 500 mil mortes. A mobilidade sem restricdo, pode
agravar essa situacdo, fazendo surgir novas ondas de infeccdo
(BAENINGER; VEDOVATO e NANDY, 2020, p.113-114).

Episddios como o narrado da Revista Piaui, onde a cantora venezuelana Abril
Curvelo, é impedida de entrar em territorio brasileiro por 02 meses e 14 dias passam
a manchar todo e qualquer controle migratorio — mesmo em época de pandemia. Em
regra, ha de se imaginar que “limbo” vivido por ela e diversas outras pessoas, possa
ser mera excecgao, haja vista que o cidadao estrangeiro ndo aceito em nossas terras,
fatalmente ndo sera aceito em seu pais, dada a situacdo de pandemia. Um
atendimento de que seria mais l6gico montar equipes sanitarias para que cuidassem

desses casos omissos € extremamente valido e soaria ao governo brasileiro uma
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maior preocupacao com o ser humano frente ao caos, vez que deve sempre haver um
equilibrio entre a soberania e os direitos humanos. O governo resolveu, em periodo
de pandemia, impor 02 portarias — sendo a 120/2020 e a Portaria Interministerial
1/2020, na qual havia a clara previsao de deportagdo em caso de entrada irregular no
pais. A Primeira delas merece destaque, vez que estranhamente previa a proibicao
de entrada apenas para migrantes venezuelanos. Ja a segunda, endureceu o controle
fronteirico, incluindo cidaddos de qualquer outra nacionalidade, no sentido de
desautorizar entrada e acolhimento destes em solo brasileiro.

Felizmente, a Justica Federal, em entendimento divergente ao do Chefe do

Executivo determinou o cancelamento dos efeitos da Portaria 120/20 e quaisquer

outras, onde o Governo Federal restringia apenas a entrada de venezuelanos no
pais durante a situagdo de calamidade gerada pela epidemia do novo
Coronavirus (ANGELO, 2020). Na pratica, os efeitos da sentenca suspendem
repatriagdes e a aplicacdo de medidas compulsorias aos migrantes que buscam

acolhida humanitaria ou mesmo refigio em nosso pais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Longe da possibilidade de se esgotar argumentos favoraveis ou contrarios ao
controle fronteirico, cabe a histéria um papel coadjuvante, no sentido de mostrar como
a entrada e saida de pessoas e coisas pode influenciar a seguranca e a paz social de
determinados governos.

De fato, ao considerarmos as fronteiras como muros imaginarios, podemos ter a
nocéo de que o controle e a vigilancia podem trazer tranquilidade — sobretudo frente
as ameacas nem sempre explicitas, como o contrabando, por exemplo.

Ainda assim, as mudancas trazidas pela globalizacdo se mostraram mais enfaticas
a pessoa humana. Os conflitos existentes ao redor do mundo trazem instabilidade e
ameaca a vida de cidaddos, que se véem obrigados a deixarem seus paises e
procurarem ajuda em outros. Nesse sentido, o controle de refugiados passa a ser
tema cada vez mais recorrente e carregado, cada vez mais, de importancia.

Fazer uma avaliacdo confidvel dos quase dois anos de governo de direita no Brasil
passa a ser uma tarefa quase impossivel. Dessa forma, cabe lembrar que algumas
atitudes tem sido acompanhadas de perto e por si 6 mostram uma timida ruptura com
a tradicao brasileira de acolher cidadaos que nos solicitam apoio.

O abandono do Pacto Global da Migracdo Segura, logo no inicio do mandato
presidencial, sinaliza com o padrdo americano e pode influenciar futuras modificacdes

no padrao brasileiro de acolhimento.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA APREENSAO DO VEICULO COM IPVA
INADIMPLENTE NO ESTADO DE GOIAS®

Ana Carolina de Freitas Inacio®°

Rafael Machado de Souza 86

RESUMO

O presente artigo cientifico busca, numa perspectiva bibliografica e de estudo
documental, discutir a inconstitucionalidade da apreensao do veiculo com Imposto
sobre a Propriedade de Veiculo Automotor - IPVA inadimplente no Estado de Goiés.
Analisando a inconstitucionalidade da apreenséo, a forma que os veiculos séo
licenciados no Estado de Goias, a competéncia dos tributos perante a Constituicdo
Federal, o inadimplemento do IPVA e suas consequéncias quando ndo pago, e de
como seria o processo legal para que a Administracdo Publica pudesse cobrar esse
imposto, abordando a Lei 6.830/80 que regula a forma de cobranca dos tributos, se a
conduta adotada pelo poder de policia em relacdo a apreensdo do veiculo nédo
licenciado se fere direitos constitucionais. Analisa, pois, 0s principios do devido
processo legal, da ampla defesa e o principio do ndo confisco que busca resguardar
os direitos fundamentais do cidad&o. Mediante tal assertiva, foram realizados estudos
feitos ao longo dessa pesquisa com decisdes judiciais do Tribunal de Justica do
Estado de Goias e do Supremo Tribunal Federal, doutrinas de renomados juristas e
estudo na Constituicdo Federal, Codigo Tributario Nacional e Estadual, Codigo de
Transito Brasileiro. Além disso, o artigo trata de um estudo especifico que engloba
matéria Constitucional e Tributaria, diante das situacdes corriqueiras que vem
acontecendo no Estado De Goias em relacdo a essas apreensdes, tendo como
abordagem o meétodo qualitativo, uma vez que busca o entendimento acerca da
inconstitucionalidade da apreensao como forma de cobranca do tributo, sendo assim
agregando conhecimento a sociedade.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. IPVA. Administragéo Publica. Veiculo.
Apreensdo. Goias.

84 Trabalho de Conclus&o de Curso, apresentado ao Curso de Direito da Faculdade de Jussara/FAJ,
como parte obrigatoria para obtencao do Grau de Bacharel em Direito.

85 Discente do Curso de Direito da Faculdade de Jussara/FAJ. E-mail: carolf.inacio@hotmail.com

86 professor do Curso de Direito da Faculdade de Jussara/FAJ. Especializado em Direito Processual
Civil pelo Centro Universitario Internacional. E-mail: rafaelmachado1986@uol.com.br



145

ABSTRACT

The present scientific article tries to discuss, in a bibliographic and a documental
perspective, the unconstitutionality of the seizure of the Vehicle with motor vehicle
property tax®” in default in the State of Goias. Analyzing the unconstitutionality of the
apprehension, the way vehicles are licensed in the State of Goias, the competence of
the taxes before the Federal Constitution, the default of the vehicle property tax and
its consequences when not paid, and how the legal process would be for the Public
Administration to collect this tax, addressing Law 6.830 / 80, which regulates how taxes
are collected, if applicable. the conduct adopted by the police in relation to the seizure
of the unlicensed vehicle violates constitutional rights thus specifying the principles due
to legal process, ample defense and the principle of non-confiscation that seeks to
safeguard the fundamental rights of the citizen. Through this, studies were done along
this research as judicial decisions by the Court of Justice of the State of Goias and by
the Federal Supreme Court, doctrines of renowned jurists and study in the Federal
Constitution, National and State Tax Code, Brazilian Traffic Code. In addition, the
article is a specific study that encompasses Constitutional and Tax matters, in view of
the current situations in the State of Goias in relation to these seizures, taking as
approach the qualitative method, since it seeks the understanding about the
unconstitutionality of the seizure as a form of collection of the tax, thus adding
knowledge to society.

Keywords: Unconstitutionality. Vehicle property tax. Public administration. Vehicle.
Seizure. Goias.

87 Os nomes dos principais impostos constitucionais tém tradugdo semelhante nos Estados Unidos,
na versao em inglés, porém sem a sigla equivalente no Brasil. (Fonte:
https://www.englishexperts.com.br)
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1. INTRODUCAO

Considerando que o principal fator que gera receitas para o Estado reside na
cobranca de tributos, diante disso surge a necessidade do recolhimento do Imposto
Sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA. Sendo assim, quanto maior
for o numero de veiculos licenciados naquele Estado, maior sera a arrecadacéo de
receitas para a administracéao publica.

Nesse sentido, pondera Mosqueira:

Ha varias espécies de ingressos publicos: os tributos, as rendas produzidas
pelos bens e empresas do Estado, os empréstimos contraidos, as
transferéncias patrimoniais voluntarias (doa¢des), as multas, as tarifas
publicas, as expropriagdes em casos excepcionais (guerra) etc. Tais recursos
estdo ao alcance dos governantes para a consecucéo das fungfes estatais.
(...) as receitas tributarias representam a espécie mais relevante de ingresso
publico nas economias modernas. Utilizando-se da técnica da tributacao, o
Estado procura suprir as necessidades coletivas. (MOSQUEIRA,2005 p. 557-
579)

Conforme dados estatisticos fornecidos pela Secretaria de Estado da Fazenda
— SEFAZ, no primeiro semestre de 2018, houve um notorio crescimento em relagéo a
venda de veiculos automotores no Estado de Goias. Diante disso, atualmente o IPVA
se encontra em destaque em terceiro lugar com 6%388 (seis por cento), das receitas
geradas para o Estado (GOIAS, 2018).

Estatisticas fornecidas pelo site do Departamento Estadual de Transito de
Goids — DETRAN/GO mostram que até o més de outubro 2018, houve 58.637%°
veiculos autuados por diversos 6rgaos como a Policial Militar - PM, Policia Rodoviaria
Federal- PRF, por conduzir veiculo sem o devido Certificado de Registro e
Licenciamento de Veiculos (CRLV) e o Certificado de Registro de Veiculos (CRV)
(DETRAN, 2018).

Devido a essas numerosas apreensoes, a Secretaria da Fazenda - SEFAZ e a
Secretaria de Seguranca Publica e Administragdo Penitenciaria — SSP/GO, firmaram
um termo de cooperacgdo n°00/15 em 21 de julho de 2015, que objetiva a conjungao

de esfor¢cos entre os participes visando executar os servicos de policiamento

88 Dados Estatisticos fornecidos pelo site da SEFAZ/GO Disponivel em:
http://www.sgc.goias.gov.br/upload/arquivos/2018-10/transparEncia-goiAs-nominal-201810.pdf

89Dados Estatisticos fornecidos pelo site do DETRAN/GO Disponivel em:
http://inside.detran.go.gov.br/multa/index.ht
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preventivo e repressivo, operacoes especializadas, fiscalizagédo e controle de transito
em apoio as acdes de fiscalizacdo de tributos estaduais, diante disso ficando acordado
administrativamente a cobranca de tributos pelo aparato de seguranca Publica.

Mediante a realidade aqui exposta, a Ordem dos Advogados de Goias —
OAB/GO ingressou com uma acéao civil pablica® na 1° Vara as Fazendas Publicas do
Estado de Goias, em face das mencionadas secretarias, pelo fato que, diante desse
termo firmado, os veiculos cujos proprietarios estdo em débito com as taxas
vinculadas ao DETRAN, que sdo o CRLV e CRV cujas licencas séo obrigatorias para
qualquer veiculo trafegar em conformidade com a respectiva lei de transito, poderiam
ser apreendidos em “blitzs%1”.

No primeiro momento, a Juiza Zilmene Gomide proferiu uma liminar que
suspendia os efeitos da apreensao dos veiculos nao licenciados, no entanto, no dia
12 de janeiro de 2018 os efeitos dessa liminar foram suspensos pelo Desembargador
Zacarias Neves Coelho, que autorizou a apreensao de veiculos nao licenciados.

Com esse propdsito, 0 presente artigo visa analisar a constitucionalidade da
apreensdo de Veiculos com IPVA em débito, do porqué dessa apreensao nao ser
acolhida pela Constituicdo de forma que fere direitos e garantias constitucionais,
abordar as formas legais de cobranca do IPVA, examinar também que o uso do
aparato de seguranca nesses casos € medida inconstitucional para a cobranca do
IPVA, e que ndo cabe ao poder de policia administrativa, na vertente da seguranca
publica, intervir autuando o contribuinte a pagar o IPVA.

Além disso, esse artigo se desenvolve utilizando como método de pesquisa a
revisdo bibliografica e a forma de abordagem é o método qualitativo pelo fato de
agregar conhecimento a sociedade, acerca da inconstitucionalidade da apreensao,
como forma de cobranca de tributo, assim esclarecendo a sociedade as formas
cabiveis que o Estado pode exigir o pagamento do IPVA.

Por fim, esse artigo também se utilizou de procedimentos técnicos e pesquisas
bibliograficas, por meio de diversas fontes de leitura, como a legislacdo, artigo

cientificos, doutrinas, sumulas, jurisprudéncias e decisdes do Supremo Tribunal

9ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO N° 5408687.35 Disponivel em: <https://pjd.tjgo.jus.br/

91 Blitz € uma expressao estrangeira ja incorporada a nossa lingua, no sentido figurado, para fazer
referéncia a uma batida policial repentina que tem como objetivo combater qualquer tipo de
ilegalidade.
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Federal (STF) e do Supremo Tribunal Justica (STJ) que sdo a base dessa pesquisa,

sempre recorrendo a materiais impressos e a internet.

2. COMPETENCIA TRIBUTARIA

Pensando-se numa definicdo para tributo, o Codigo Tributario Nacional -CTN

conceitua:

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada (BRASIL, 1966, texto digital).

Destarte, € importante salientar que tributo ndo se confunde com a penalidade
pecuniaria que decorre do inadimplemento da obrigacdo tributaria, sendo assim,
tributo ndo pode ser confundido com a multa.

Segundo Aliomar Baleeiro (2010, p.197):

na divisdo das formas tributaveis, o imposto é uma prestacdo pecuniaria,
com fins de interesse coletivo, sendo exigido de um ente publico aos
sujeitos, sem que seja assegurada qualquer vantagem ou servico especifico

em sua retribuicdo.

Coelho (2009) propbde em sua obra que a Constituicdo néo cria tributos,
simplesmente atribui competéncia aos entes politicos para institui-los através de lei
(principio da legalidade da tributagao).

Conforme o regramento constitucional, ha uma reparticdo de competéncias dos
tributos conforme a unidade politica respectiva, tratando, de forma genérica, da
criacao e arrecadacdao dos tributos, sendo regulamentada, principalmente pelo Cadigo
Tributario Nacional — Lei 5.172, de 25 de outubro de 1996. Esta lei complementar,
conjugada a Constituicdo Federal, engloba o principal bloco legislativo da matéria
tributéaria.

Dessa forma, é possivel analisar que a Constituicdo Federal/88 traz em seu
bojo apenas a competéncia para instituir impostos sobre a propriedade de veiculos
automotores, deixando os demais itens necessarios para a perfeita cobranca do
tributo a legislagéo infraconstitucional, que se fara concomitantemente entre o Codigo

Tributario Nacional e a Lei estadual.
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Em conformidade com Mamede (2002) A sua obrigacéo esta assimilada com
a Constituicdo, juntamente com os principios do Cdédigo Tributario Nacional; desse
modo esses limites devem organizar-se com as legislacbes estaduais.

Assim, o Estado de Goiés, através da Lei n° 11.651/91, tem as suas
especificacdes no talante ao IPVA e outros tributos estaduais, mas por se tratar de
uma lei estadual, deve sempre estar em consonancia com a Constituicdo Federal/88

e o0 Codigo Tributério Nacional -CTN que sao leis superiores.

3. IMPOSTOS SOBRE A PROPRIEDADE VEICULOS AUTOMOTORES

O conceito de imposto esta elencado no art. 16 do CTN “Imposto € o tributo
cuja obrigacéo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade
estatal especifica, relativa ao contribuinte” (BRASIL, 1966, texto digital).

Em 1985, a exigibilidade do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA surge no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda
Constitucional 27/85, acrescentando assim o item Ill ao Art.23 da Constituicdo Federal
de 1967. Com a Constituicdo Federal/88 o IPVA foi previsto no art. 155, inciso lll,
inserindo na competéncia dos Estados e do Distrito Federal instituir o imposto sobre
a propriedade de veiculos automotores.

O IPVA deve ser pago anualmente, tendo como funcédo precipua, além de
arrecadatoria, a identificacéo dos veiculos que estao licenciados A cobranca do débito
do IPVA é realizado pela Receita Estadual, onde metade do valor pago é destinado
ao municipio onde o veiculo foi emplacado e a outra metade é destinada ao Tesouro
Estadual, conforme artigo 158, Il da Constituicdo Federal/88.

Nos termos do artigo 155, 86°, da Constituicdo Federal/88 (BRASIL, 1988), o
IPVA tera suas aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal, podendo, ainda,
possuir aliquotas diferenciadas em raz&o do tipo e da utilizagdo do veiculo. Porém,
dentro destes limites objetivos, cada Estado determina a aliquota para a cobranca do
IPVA. Ate o0 presente momento ndo existe nenhuma regulacéo pelo Senado Federal,
sendo entdo a competéncia do Estado de forma ampla.

No Estado de Goias os valores sdo 1,25% para 6nibus e micro-6nibus e

caminhdes, 2,5% para automoveis de até 100 cilindradas e motocicletas, 3,45% para
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caminhonetes e utilitarios; e, 3,75% para automdéveis acima de 1.000 cilindradas,

conforme artigo 93 do Codigo Tributario do Estado de Goias — CTE.

4. O IPVA E O LICENCIAMENTO DO VEICULO

O inadimplemento do IPVA se inicia quando o proprietario do veiculo se exime
de efetuar o pagamento do IPVA do exercicio anual, iniciando-se a possibilidade para
que o Estado possa exigi-lo de forma coercitiva, acarretando em alguns casos,
punicdes pecuniarias e administrativas.

Acontece que, quando o IPVA esté inadimplido, significa que o veiculo ndo esta
licenciando, ndo possui os documentos exigidos nas atribuicdes do Conselho Nacional
de Transito-CONTRAN de porte obrigatorio, quais sejam o Certificado de Registro e
Licenciamento de Veiculo - CRVL e o Certificado de Registro de Veiculo-CRV para
poder trafegar nas vias terrestres.

O art. 130 do Cédigo de Transito Brasileiro-CTB versa sobre o licenciamento

anual dos veiculos automotores;

Art. 130. Todo veiculo automotor, elétrico, articulado, reboque ou semi-
reboque, para transitar na via, devera ser licenciado anualmente pelo 6rgéo
executivo de transito do Estado, ou do Distrito Federal, onde estiver
registrado o veiculo (BRASIL,1997, texto digital).

O Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo - CRLV é uma licenca
obrigatéria que o condutor deve portar em maos para poder trafegar com seu veiculo
em vias terrestre em conformidade com o Cdodigo de Transito. O Certificado de
Registro e Licenciamento de Veiculo-CRLV é expedido pelo DETRAN - Departamento
Estadual de Transito A liberac&o desse licenciamento € feita apds a quitacédo de todos
a taxas e valores referentes a impostos e tributos estaduais como o IPVA, e caso
tenha alguma multa de transito deve ser quitada juntamente para a expedicdo do
Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo -CRLV.

N&o ha possiblidade de quitacdo apenas do CRVL e do CRV, uma vez que
estédo condicionados ao pagamento do IPVA.

Assim, aborda o Codigo Transito Nacional em seu Art. 131, as especificacbes

para a atribuicdo do licenciamento anual do veiculo automotor

Art. 131. O Certificado de Licenciamento Anual serd expedido ao veiculo
licenciado, vinculado ao Certificado de Registro, no modelo e especificacbes
estabelecidos pelo CONTRAN.

(...)

§ 2° O veiculo somente sera considerado licenciado estando quitados os
débitos relativos a tributos, encargos e multas de transito e ambientais,
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vinculados ao veiculo, independentemente da responsabilidade pelas
infragbes cometidas.
(...) (BRASIL, 1997, texto digital).

Em relacdo ao Certificado de Registro de Veiculo-CRV, seria 0 documento
expedido quando realizado o emplacamento do veiculo, constando todas as
caracteristicas como cor, placa, ano, identificando-o e singularizando-o nos sistemas,
sendo que, qualquer alteracdo em relagcdo ao veiculo que ndo contenha no CRV, o
condutor deve comunicar ao DETRAN, como por exemplo, mudanca de cor do veiculo.

Quando ndo hé licenca e registro do veiculo automotor, podem ocorrer medidas

administrativas e pecuniarias conforme o Codigo de Transito Brasileiro:

Art. 230. Conduzir o veiculo:

V - que nao esteja registrado e devidamente licenciado;

Infracéo - gravissima;

Penalidade - multa e apreenséao do veiculo;

Medida administrativa - remocao do veiculo (BRASIL, 1997, texto digital).

Dessa forma, em ultima analise literal, o ndo pagamento do IPVA pode ensejar
tanto puni¢cBes pecuniarias como administrativas, como multa, pontos na CNH do
proprietario e, consequentemente, a apreensao do veiculo, tudo isto sem que ocorra
qualquer procedimento preévio.

Ou seja, havendo uma blitz e ocorrendo a afericdo pelo agente da auséncia de
pagamento, sem, contudo, haver uma andlise pra verificar se ha alguma discussao

sobre tal situacdo, ha a imediata apreensao do veiculo.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DA APREENSAO DO VEICULO ANTE A
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988, a égide do nosso ordenamento juridico, é a
norma que organiza o Estado, de forma que as demais normas existentes devem
seguir os ditames da mesma. Considerando essa estrutura hierarquica do
ordenamento juridico brasileiro, as leis infraconstitucionais ndo podem de forma
alguma direcionar contra as diretrizes em si elencadas (BRASIL, 1988).

Na toada do ensinamento de Pimentel Junior (2003, p.17) a Constituicao “é a
norma fundamental, pois traz em si um conjunto de preceitos juridicos responsaveis

pelo estabelecimento e pela manutengao do Estado”.
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A promulgacéo da Constituicdo Federal/88 foi de suma importancia, ja que em
seu amago, prevé direitos e garantias fundamentais que funciona como limites para o
Estado evitando possiveis excessos no exercicio do poder.

Sendo assim, a Constituicdo brasileira surge como um guia indispensavel, pois
€ responsavel pela protecdo do cidaddo em face do Estado, sendo a Carta Magna a
reger o ordenamento juridico e disciplinar todas as normas e regras aos individuos e
do proéprio Estado. Deste modo, numa concepg¢do hierarquica, todo ato normativo que
derivar do comportamento que ndo seja compativel com a Constituicdo Federal é
declarado inconstitucional.

O vocabulo “inconstitucionalidade” remete o leitor a imaginar a existéncia de
possivel contrariedade de uma declaracédo de vontade ou de um ato normativo com
uma Constituicdo. Realmente, essa é a ideia primordial. (RAMOS, 1994 p.61)

Quando uma lei hierarquicamente inferior entra em conflito com a Constituicao
Federal, ocorre a inconstitucionalidade, a qual ndo deve mais fazer parte do
ordenamento juridico, sob pena de ndo se manter a higidez e verticalidade que o
sistema constitucional persegue.

Segundo Dworkin,

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa
desse género [...] (DWORKIN, 2007, p. 42)

Nessa acepc¢do, ndo soO pelo sentido verticalizador, mas também pela unidade
do sistema juridico, no conflito com a Constituicao, esta sempre prevalece, ao passo
qgue, quando ha um conflito entre leis, devera ser obedecido os critérios tradicionais,
principalmente sob a égide de que a norma hierarquicamente superior prevalece sobre

norma hierarquicamente inferior.
5.1 Principios constitucionais de defesa
Os principios tém “um papel fundamental nos argumentos que sustentam as

decisdes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos particulares” (DWORKIN, 2010,
p. 46).
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Os principios constitucionais tém suma importancia em nosso ordenamento
juridico, uma vez que contribui para que as aplicacfes das normas juridicas se tornem
concretas. Diante disso sdo chamados de principios constitucionais todos aqueles que
estdo expressos ou subentendidos no sistema, que rege valores fundamentais da

ordem juridica.

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificacBes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretacéo da constituicdo deve comecar pela identificacdo do
principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico
ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger
a espécie [...] Em toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes
fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes. Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas bésicas de uma dada ordem
juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e
0s caminhos a serem percorridos. (BARROSO 1999, p. 147 a 149)

Deste modo, a abrupta e indpia apreensao do veiculo fere diversos direitos de
defesa do contribuinte, contrariando frontalmente a prépria Constituicdo e seus
valores fundamentais de garantia ao cidadao de ter seus bens.

Renomado jurista assevera que:

No plano administrativo, o tributo deve ser exigido por meio de notificacéo de
lancamento que assegure ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria o
exercicio do contraditério e ampla defesa, observado, ainda, o principio
constitucional do devido processo legal. [...]. (HARADA 2009, p. 2117)

Sob essa égide, como pondera o autor, para que o Estado possa cobrar esse
imposto inadimplido, deve se atentar ao procedimento necessario, respeitando a
Constituicao Federal/88 e seus corolarios que estdo exemplificados na Constituicdo
Federal, com os principios constitucionais e fundamentais de protecéo tanto do Estado

quanto do cidadao, para que haja uma igualdade entre os sujeitos.

5.1.1 Principio do ndo confisco

O principio do Nao Confisco esta disposto no Art. 150, IV da CF, que determina
que,

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;(...) (BRASIL, 1988, texto digital)

Sua origem etimoldgica vem do verbo latim "confiscare, que "é concebido, no

ambiente juridico, como acéo de forca exercida pelo Estado consistente em transferir
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para si todos ou parte dos bens de um particular* (MARTINS & DELGADO, 2000, p.
93).

Com efeito, confisco pode também ser definido como "apreenséo e adjudicacao
ao fisco de bens do patriménio de alguém por violagéo da lei e como pena principal
ou acessoria" (PAULO, 2002, p. 82).

Conti (1997, p.104) declara que “o art. 150, 1V, da Constituicdo veda a utilizagao
de tributo com efeito de confisco. O tributo tem efeito de confisco quando € de tal
forma oneroso ao contribuinte que importa em violagao do seu direito de propriedade”

O Principio do ndo Confisco, tem o objetivo de resguardar os direitos que estao
descritos nos art. 5°, 6° e 7 © da CF, objetiva a protecdo dos direitos basicos dos
contribuintes, sendo assim é vedado que os tributos alcancem uma parcela que seja
significativa da renda dos contribuintes e que venha ser prejudicial.

Conforme Hugo de Brito (2003, p.45) “Os principios juridicos da tributagao
existem para proteger o cidadao contra os abusos do Poder de Tributar pertencente
ao Estado"

Para Yoshiaki Ichihara (2003, p.62), “jamais a tributacdo pode ter uma
conotacao confiscatoria, de forma que venha descaracterizar essa natureza tributaria,
e partindo como forma de uma penalidade”.

Ademais, é importante salientar que ha uma distingdo em relacdo ao que é
“confisco” e o que é “efeito de confisco”. Quando um contribuinte € afetado por parte
da sua capacidade financeira através de um tributo, podendo ser afetado o seu
patrimdnio em médio ou curto prazo diz - se que esse tributo tem “efeito de confisco”.

Quando o Fisco realiza uma cobranca de um tributo, o Fisco ndo pode
apoderar-se da totalidade do patrimonio do contribuinte de forma onerosa. Posto que,
guando o Fisco se apodera da totalidade dos bens de um contribuinte, considera-se
gue o contribuinte teve seus bens confiscados pelo o ente tributante, sendo assim
houve uma cobranca a grosso modo, que néo € favorecida de pela Lei, além de tudo
houve uma apropriacdo do patrimdénio do contribuinte pelo Fisco.

Segundo o doutrinador Vittorio Cassone (2012. p. 108-109),

de forma clara e precisa, sustenta tal distincdo: Veja-se que o “efeito de
confisco” ndo se confunde com “confisco”. Isto quer dizer que, toda vez que
a tributacdo afeta, seriamente, uma atividade, através de uma tributacéo
elevada, ou de uma penalidade pecuniaria elevada, o “efeito de confisco” se
caracterizard, implicando inconstitucionalidade. E, via de consequéncia, se
toda a “renda” for tomada pela tributagao, vai-se além do “efeito de confisco”,
para chegar-se ao préprio “confisco”
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Cumpre ressaltar que o IPVA se enquadra no conceito de “confisco” uma vez
qgue o Estado pela acdo do Poder de Policia, apreende o bem do devedor, para sanar
a divida com o Estado, vindo a confiscar o seu veiculo por causa da divida tributaria

de forma cogente.

5.1.2 Principio da Legalidade

Para Hely Lopes Meirelles (2009, p.89) o principio da Legalidade seria um:

(...) principio da administracéo, significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeitos aos mandamentos da lei e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil, criminal,
conforme o caso.

Portanto, quando analisamos esse principio dentro da esfera administrativa
observamos que a Administracédo Publica s6 pode fazer aquilo que esta taxado em lei,
e as demais pessoas fisicas ou juridicas, podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.

Deste modo, apreensdo do veiculo por inadimplemento do IPVA esta em
desacordo com o principio da legalidade, sendo que a Administracdo Publica nédo
pode permitir que o Poder de Policia Administrativa haja de tal maneira coagindo os

condutores para realizar o pagamento do débito, por meio das apreensdes de veiculos.

5.1.3 Principio do devido processo legal

Na esteira de Fredie Didier (2009, p.29-30), “O aludido principio consiste no
postulado fundamental do processo, podendo ser aplicado genericamente a tudo que
disser respeito a vida, ao patriménio e a liberdade. Inclusive na formacéao de leis”.

O principio do devido processo legal é consagrado pelo Art.5°, inciso LIV da
Constituicao Federal/88, trata-se de uma garantia constitucional que preserva o direito
do devido processo legal. O Art. 5°, inciso LIV, dispbe que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Jose Afonso Silva (2005, p.431-432) preconiza que:

O principio do devido processo legal combinado com o direito de acesso a
justica (artigo 5°, XXXV), o contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, LV),
fecha o ciclo das garantias processuais. Assim, garante-se o processo com
as formas instrumentais adequadas, de forma que a prestacao jurisdicional,
guando entregue pelo Estado, dé a cada um, o0 que € seu.
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Esse direito do devido processo legal, se estende a todo individuo, o direito
fundamental a um processo justo. Sendo assim, € possivel analisar que o principio do
devido processo legal busca proteger os institutos fundamentais inerentes a todos os
cidadéaos.

Ocorre que, quando acontece a apreensdo do veiculo por inadimplemento do
IPVA, podemos analisar que esse principio ndo é respeitado, de forma que o Estado
ignora essa garantia constitucional que € o justo acesso pelas partes ao processo
legal, privando o contribuinte-condutor de seu bem sem que para isso tenha havido a
instauracdo de um processo, de forma que o contribuinte € compelido a adimplir de

forma imediata a divida sob pena de apreenséo do veiculo.

5.1.4 Principio da ampla defesa e do contraditério

A redacgéo do aludido art. 5°, LV da Constituicdo Federal/88, retrata sobre o
principio da ampla defesa e do contraditorio, assegurando que as pessoas presentes
no processo judicial ou administrativo, quanto autor e réu, estdo assegurados pelo
principio da ampla defesa e do contraditorio (BRASIL, 1988).

Hugo de Brito Machado (2014. p. 476) conceitua, de forma cristalina, os dois

aspectos dessa garantia fundamental:

[...]. Por “contraditério” entende-se o procedimento no qual tudo o que de
relevante é praticado no processo por uma das partes deve ser do
conhecimento da parte contraria. Sobre o que diz o autor deve ser ouvido o
réu, e vice-versa. Sobre as provas produzidas por uma das partes deve a
outra ser ouvida, e na prépria produgéo de certas provas, como a ouvida de
testemunha e a realizacé@o de pericias, as partes devem ter oportunidade de
atuar, contraditando uma as afirmacdes da outra. Ampla defesa quer dizer
gue as partes tudo podem alegar que seja (til na defesa de sua pretenséo
posta em juizo. Todos os meios licitos de prova podem ser utilizados.

O principio da ampla defesa e do contraditério é garantia constitucional, protege
e assegura aos cidaddos em processo judicial ou administrativo a possibilidade de

contrapor e apresentar suas razoes e ser devidamente ouvido em suas manifestagoes.

a) Principio do Contraditério

Observa-se que o principio do contraditorio € derivado da frase latina “audi

alteram partem” que significa “ouvir o outro lado”.
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Sendo assim, cada ato praticado dentro do processo judicial ou administrativo
resulta na participacdo ativa das partes (autor e réu), surge como uma garantia
constitucional indispensavel para as partes, garante que a parte contraria deve ser
ouvida no processo.

Antes de um juiz proferir uma deciséo, € importante que se proceda a oitiva das
partes, proporcionando assim a oportunidade de defesa igualitaria ambos, para que
se manifeste com os devidos argumentos e contra-argumentos.

Quando um juiz prolata uma sentenca, deve se atentar que ele deve oferecer
as partes do processo a oportunidade para que os litigantes busquem, pela via correta,

0s meios de defesa e argumentacéo.

b) Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa se direciona no sentido que as partes do processo
judicial ou administrativo devem oferecer argumentos em seu favor e de demostrar
dentro dos limites legais todos os meios que venha provar a sua inocéncia, sendo por
meios de provas ou de recursos, de forma que o juiz ndo pode vir negar o direito dos
litigantes apresentar provas, exceto se for ilicita, irrelevante e repetitiva.

Sendo assim, € possivel analisar que no processo tributario, que o devedor do
IPVA deve ter acesso e direito de resposta aos atos praticados pelo Fisco, de produzir
todas as provas necessarias para a sua defesa, de forma que garanta os prazos para

recursos, e que tenha um justo processo judicial ou administrativo.

6. APREENSAO DO VEICULO PELO DEBITO DO IPVA NAO E MEIO
ADEQUADO PARA COBRANCA DE TRIBUTO

Ocorre um equivoco quando o Estado condiciona o recebimento do IPVA de
forma célere a apreensdao do veiculo, essa apreensdo ndo € amparada pela
Constituicdo Federal uma vez que ha conflito hierarquico das normas.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou sobre matéria similar,
guando analisou a questdo da realizacdo de atos coercitivos para o pagamento de

tributo:

“E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para o
pagamento de tributos”. (BRASIL, Sumula 323, 1963, texto digital).
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“E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranca de tributos” (BRASIL, Sumula 70, 1963, texto digital).

“Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerga suas atividades
profissionais”. (BRASIL, Sumula 547, 1969, texto digital).

Deste modo, o entendimento do STF, foi no sentido de proibir o Estado de
praticar ato que enseje meio coercitivo de obrigar o devedor a pagar o tributo, ja que
feriria direitos fundamentais.

Na abalizada licdo de Hugo Machado de Brito (2014, s/p)

Com ou sem a vedacdo expressa, infelizmente a cobranca de taxas no
licenciamento de veiculos continuou e continua a ser praticada, em flagrante
violéncia a Constituicdo. Ninguém a isto se opde, talvez em virtude do valor
relativamente pequeno cobrado de cada proprietario de veiculo.

Sendo assim, a forma que vem sendo adotada essas apreensdes de veiculos
por meio de “blitzs” por muitos Estados Brasileiros, inclusive no Estado de Goias, é
inadmissivel, uma vez que o Estado usa de sua forca e aparato estatal para
ilegitimamente obrigar o contribuinte-condutor a realizar o pagamento do IPVA, sendo
gue ha outros meios legais possiveis taxados na lei para se obter o pagamento deste

imposto de forma legal.

6.1 Processo legal para cobranca do IPVA

Harada (2009) prop6e em sua obra que a forma de cobranca do tributo deve
respeitar os meios legais. O condutor deve ser notificado do lancamento do tributo,
sendo resguardado pelos principios do contraditério, ampla defesa e do processo legal.

Diante disso, a Lei n°® 6830/80 Lei de Execucdes Fiscais (LEF) que é a Lei que
dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica:

Art. 1° - A execucdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera
regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou ndo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal (BRASIL, 1980, texto digital).

Conforme a redacdo do Art. 1° e 2°, quando o contribuinte se exime de pagar
qualquer tipo de tributo, seja o IPVA, Imposto Predial e Territorial Urbano-IPTU,

Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza-ISS, deve ser inscrito na Divida Ativa.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988#_blank
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Portanto, o primeiro passo é o Processo Administrativo Tributario que é a
Fazenda Publica notificar o contribuinte do lancamento tributario conforme art. 142 do
CTN, assim, constituido o credito tributario, a Fazenda Publica tem o prazo de 05 anos
para cobrar o crédito conforme art. 173 do CTN. Notificado o contribuinte, abre-se
prazo para pagamento, conforme art. 160 do CTN.

Hugo de Brito Machado (2004, p. 367) discorre especificadamente sobre o
IPVA:

O lancamento do IPVA é feito de oficio. A reparticdo competente para o
licenciamento do veiculo remete para a Secretaria da Fazenda as
informacgBes necessarias e esta emite 0 documento com o qual o proprietario
do veiculo é notificado para fazer o pagamento.

Decorrido o prazo prescricional geral tributario (5 anos) ndo havendo
pagamento, o debito € inscrito na divida ativa, assim gerando a emissao da Certidao
que representa um titulo executivo, podendo iniciar uma acao de execucéo fiscal.

A acado de Execucdo Fiscal € um procedimento onde a Fazenda Publica, por
meio de um titulo executivo judicial que é a Certiddo da divida Ativa, requer que 0s
contribuintes inadimplentes do credito tributario, salde o debito pela via judiciaria.

Caso o debito seja acima de 10.000,00 (dez mil reais), conforme Lein®11.033,
de 2004, é realizada uma Peticdo Inicial pela procuradoria da Fazenda Nacional,
encaminhada ao Poder Judiciario a peticdo inicial, o juiz determina citacdo do
devedor, a qual tera um prazo de 05 (cinco) dias para o pagamento da divida ou
nomeacao de bens para garantir a divida, sob pena de penhora.

Destarte, para iniciar o processo de execucao é importante que o contribuinte
carece estar inscrito na Divida Ativa Estadual, para que se obtenha a Certiddo de
divida Ativa (CDA) tornando um titulo passivel de execucao, para complementar é
necessario que se encaixe nos termos da do art. 783 do Cddigo de Processo civil
(CPC) preencha os requisitos necessarios, sendo um titulo liquido, certo é exigivel.

O prazo para propor a Agdo de cobranca do crédito tributario prescreve no
prazo de 05 (cinco) anos, contados a data da sua constituicédo definitiva, conforme art.
147 do CTN.

6.1.2 Limites da atuacéo estatal do poder de policia
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p.24) o conceito de Poder de Policia
€ “Atividade que consiste em limitar o exercicio do direito individuais em beneficio do
interesse publico”.

O Art. 78 do CTN disp&e sobre o Poder de Policia na Legislagao:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do
mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao
ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e tratando-se de atividade que a lei tenha
como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder (BRASIL, 1997, texto
digital).

Na esfera Estadual, especificamente No Estado de Goias, o 6rgdo que detém
o Poder de Policia Administrativo € o Departamento Estadual de Transito do Estado

de Goias - DETRAN, em seu regimento interno anteveé:

Art. 2° Ao Departamento Estadual de Transito- DETRAN/GO compete:

| — executar a politica estadual de transito, observada a legislacdo federal
pertinente;

Il — exercer o poder de policia relativo a registro, licenciamento e utilizagéo
de veiculos automotores, fiscalizacao de transito e habilitagdo de condutores,
bem como execucédo dos procedimentos a eles atinentes, no que se refere
a formacéo, ao aperfeigoamento e a reciclagem e suspensao;

IV — vistoriar, inspecionar quanto as condicdes de seguranga veicular,
registrar, emplacar e licenciar veiculos, expedindo o Certificado de Registro
e o Licenciamento Anual, mediante delegacéo do 6rgao federal competente;
V — estabelecer e implementar, em conjunto com a Policia Militar, as diretrizes
para o policiamento ostensivo de transito (GOIAS, 2011, texto digital).

O Estado detém de ferramentas préprias para fazer valer a supremacia dos
interesses publicos sobre a intencdo de garantir os direitos de cada um, e de exigir
juntamente o cumprimento de seus deveres dentro da sociedade, desse modo, Estado
fiscaliza os atos individuais, para que nédo venha prejudicar os interesses coletivos.

Outrossim, o Poder de Policia administrativa, ele tem atuagdo de intervir nas
acOes e omissfes dos individuos perante a sociedade, em relacdo a beneficio da
coletividade, ele é que possibilita essa limitacdo estatal entre direitos e garantias
individuais de cada um.

O Estado tem total obrigacdo em fiscalizar seus contribuintes e veiculos que
trafegam pelas vias publicas, entretanto ndo pode usar o poder de policia

administrativa, uma vez que ndo ha nenhum delito como acidente de transito,
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podemos observa que ha um abuso de poder de policia por parte dos 6érgdos de

transito, que abusam de sua autoridade para desapropriar o cidaddo de seus bens.

7. CONCLUSAO

Esse artigo apresentou o estudo da inconstitucionalidade da apreensdo de
veiculos com IPVA inadimplente no Estado de Goias, perante a Constituicao
Federal/88, Cddigo de Transito Brasileiro € Cédigo Nacional Tributario explanando a
forma correta que se deve proceder a cobranca do débito do IPVA, do porqué essa
medida € inconstitucional, e o porqué do poder de policia ndo é meio legal para coagir
o contribuinte para o pagamento da divida.

Diante de toda pesquisa realizada perante julgados do STF, doutrinas e leis,
evidencia-se que a referida norma precisa ser revista.

Foi visto que o Cddigo de Transito Brasileiro, ao versar em seu art. 230 as
infracOes previstas em casos de inadimplemento do IPVA, traz um conflito entre a Lei
superior (Constituicdo Federal) e a Lei inferior (Cédigo de Transito Brasileiro), onde a
Lei superior deve ser respeitada de forma hierarquica.

A supracitada disposicdo do Art. 230 do CTB, cometeu erro grave em relacao
a forma da aplicacdo das infracbes em caso de inadimplemento, uma vez que a
infragdo possui natureza tributéria, ndo podendo ocorrer a cobranga do debito dessa
natureza através da simples apreensdo administrativa. E possivel verificar que a
presente norma nao respeitou as garantias fundamentais basicas elencadas na
Constituicdo Federal/88 que pertencem a qualquer cidadao.

Portanto, €& evidente a inconstitucionalidade dessa apreensdo por
inadimplemento do IPVA, pela forma que é conduzida e pelos meios ilegais que sédo
usados.

O direito de defesa é afrontado no momento em que o Estado age de forma
gravosa e arbitraria, apoderando-se da propriedade do cidaddo, sem oferecer a
oportunidade de defesa, punindo o devedor com a apreensao de seu veiculo, usando
de meios ilegais para se obter o recebimento da divida, assim, indevidamente, agindo
por meio do poder de policia administrativa.

Diante disso, o contribuinte vé seus direitos sendo prejudicados em razéao da

forma que o Estado apodera-se do seu bem, impondo um sancdo administrativa
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incabivel, sem garantir-lhe o que é de direito, que € 0 acesso ao devido processo
legal, contraditério e ampla defesa, além de confiscar seu veiculo de forma gravosa
para compeli-lo a sanar o debito tributario, o que seria inaceitavel, pois em nosso
ordenamento juridico temos a Lei n® 6830/80 — Lei de execucdes fiscais, que regula
as formas que o Estado pode usar para receber dividas tributarias, desrespeitando,
assim, regras comezinhas de legalidade, ampla defesa e contraditorio.

Por fim, cabe uma alteracao legislativa na norma constritiva do art. 230 do CTB,
alterando o dispositivo inconstitucional presente que fere as normas da Constituicao
Federal.

Consequentemente, cabe aos tribunais fiscalizar e garantir que as normas que
sdo editadas, a fim de que seja garantida aplicabilidade das disposicdes
constitucionais, e que praticas gravosas como essas hdo venham acontecer no
ordenamento juridico, de modo que faca valer a Constituicdo Federal, sob pena de

atingir-se o Estado Democratico de Direito em que vivemos.
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