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ARBITRAGEM JURIDICA COMO MEIO DE SOLUCAO DE
CONFLITO: SENTENCA ARBITRAL PARCIAL

Luiz Alvaro de Sousa Nogueira

Hamilton Tavares dos Prazeres

RESUMO

Neste artigo demonstraremos algumas formar de pensamento que norteia a
utilizacdo alternativa extrajudicial para resolucéo de conflito no meio juridico sem utilizar
do Estado/Juiz para administrar demandas que venham surgir em relagdo de contrato entre
pessoas fisicas e juridicas e entre relagdo comercial internacional. Informado que a
arbitragem é um método de resolucdo de disputas alternativo ao Poder Judiciario, que
privilegia a flexibilidade, o sigilo e a celeridade da resolucdo de litigio e demonstrando
de forma eficiente e adequada as vantagens. O mundo juridico autonomia da vontade das
Partes que participam integralmente do procedimento, escolhendo a sede da arbitragem,
o idioma, os arbitros, etc. Sentenca arbitral € realizada em prazo determinado pelas Partes
ou de acordo com as regras aplicaveis, sendo de carater definitiva e sem necessidade de
homologac&o pelo poder judiciério e sem a existéncia de recurso

Palavras chaves: Arbitragem; Sentenca; Arbitral; Solucdo de Conflito; Mediacéo.

ABSTRACT

In this article, we will demonstrate some ways of thinking that guide the extra-
judicial alternative use for conflict resolution in the legal environment without using the
State / Judge to manage demands that may arise in a contractual relationship between
individuals and legal entities and between international commercial relations. Informed
that arbitration is an alternative dispute resolution method to the Judiciary, which
privileges the flexibility, secrecy and speed of dispute resolution and demonstrates the
advantages efficiently and appropriately. The legal world autonomy of the will of the
Parties that participate fully in the procedure, choosing the place of arbitration, the
language, the arbitrators, etc. Arbitral award is made within a period determined by the
Parties or in accordance with the applicable rules, being of a definitive nature and without
the need for ratification by the judiciary and without the existence of an appeal
Key words: Arbitration; Sentence; Arbitration; Conflict Resolution; Mediation.
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1. INTRODUCAO
1.1. A Histéria da Arbitragem

Primitivamente, inexistindo um Estado forte capaz de superar os impetos
individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos particulares, o conflito
eraresolvido a partir da autotutela, sistema esse que néo gera justica, mas sim a imposi¢éo
do mais forte sobre o mais fraco.

Diante da injustica, buscou-se entdo uma forma de solucdo amigavel e imparcial
através de arbitros, pessoas de confianca mutua das partes a quem eram confiadas a
resolucdo do litigio. Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes ou ancidos.

Assim, surgiu a arbitragem ou juizo arbitral, que foi uma das primeiras formas
de solucéo de conflitos havidos entre as partes litigantes, mediante a intervencdo de uma

terceira pessoa.

1.2. A evolucao legislativa no brasil com o novo cédigo de processo civil e a alteracao
da lei da arbitragem n° 13.129/2015

No Estado Brasileiro, o juizo arbitral viu-se regulamentado desde as
OrdenacBes. Com a Independéncia, permaneceu vigendo as Ordenac6es Filipinas que
contemplavam em seu texto o juizo arbitral, cuja aplicacao fez-se presente, pelo legislador
patrio, desde o Decreto n® 737, de 1850, que disciplinou a arbitragem, tornando-a
obrigatdria em determinados casos, para a solucdo de litigios entre comerciantes.

O Cdédigo Comercial de 1850 (instituido pela Lei n° 556, de 1850) estabeleceu o
juizo arbitral necessario nas questdes oriundas de contrato mercantil (art. 245, Todas as
questdes que resultarem de contractos de locagdo mercantil seréo decididas em Juizo
arbitral) e nas questdes sociais entre socios (art.244) e outros (arts. 302, § 5° (equivale ao
item n.5), 348, 736,739,750 e 846). A Lei n.° 1350 de 1850, revogou a obrigatoriedade
porque repugnava a prépria natureza do instituto.

O Cddigo Civil de 1916 reformulou o instituto em seus arts. 1037 a 1048, mas
em nada inovou. O Cadigo de Processo Civil de 1939, em seus art.103 e seguintes, trouxe
um novo pensamento com o Codigo de Processo Civil de 1973, e seguida com as
modificagfes do Novo Codigo de Processo Civil de 2015, vem sendo consolidada nos
seguintes artigos 42.69,81°. 189, 1V.190. 237, X IV e paragrafo unico. , 260 8§3°, 267,337
X e 8§6° 485, VII, 515, 1l e VII e 516 111, j& em 1996 foi regulada pela Lei 9.307, de
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23/09/96, ocorrendo em grande avanco legislativo e finalmente alterada pela Lei 13.129
de 26/05/2015.

1.3. Vantagens e a juridicidade

Tem como natureza juridica o pacta Sant servanda e possui algumas, como por
exemplo:
I- Podemos entender que na arbitragem o processo € mais rapido que na jurisdicdo onde
o Estado administra, uma vez que ndo ha burocracia regimental interna ou seja 0s prazos
que existem soa curtos e poucos, e 0 processo caminha de acordo com a vontades das
partes, fator muito importante no mundo dos negdcios, onde a velocidades das decisdes
precisa acompanhar a velocidade da economia em uma sociedade de consumo;
I1- Habilidades: os arbitros sdo especialistas;
I11- Democrética: as partes escolhem o Foro;
IV- Previsivel: as partes ndo se submetem ao risco natural do juizo, pois o arbitro é
escolhido pelas partes;
V- Carater sigiloso: ndo se da publicidade da decisdo arbitral, 0 que se mostra muito
conveniente, pois a intencdo moderna é justamente resolver questbes comerciais,
nacionais e internacionais, onde muitos desses dissidios envolvem segredo industrial e
questBes técnicas, em que a descricdo é inerente ao proprio negdcio da empresa litigante.
VI - Econdmica: o onus fica por conta das partes litigantes e a eles cabem decidirem sobre

como pagardo os honorarios e de sucumbéncia ou seja as custas do processo arbitral.

1.4. Capacidade do Arbitro

A Lei de Arbitragem exp0e em seu art. 13 que pode ser arbitro qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianga das partes. Contudo, as relagdes que se estabelecem entre
0 arbitro e as partes sdo de direito publico; tratando-se entdo de direito publico em sentido
lato, ficam equiparados a funcionarios publicos, para efeitos da legislacdo penal (art.17).
Ademais o0s arbitros estdo sujeitos a impedimentos e suspeicdes (art.14). O problema
ocorre exatamente quando as partes ndo dispuseram a respeito na convencgéo (o que é o
ideal), ou quando ndo existir previsdo no regulamento (como também ocorre em
arbitragem ad hoc). E o problema real ndo encontrou solucdo na reforma da lei de

arbitragem, perdendo-se uma excelente oportunidade para iniciar uma fase de cognigéo
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processual. Assim, continua vivo o0 debate a respeito, sendo com mais detalhes
apresentada nossa posicéao.
“Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes
que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-
se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no Codigo de Processo Civil.
§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar,

antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote ddvida justificada
quanto a sua imparcialidade e independéncia”.

2. PROCEDIMENTO ARBITRAL

A legislacdo brasileira ndo estabelece procedimento especifico ou mesmo
regramento para o desenvolvimento da arbitragem, deixando ao alvitre dos interessados,
ou subsidiariamente dos arbitros— a elei¢do do rito a ser seguido podera ser escolhido
pelas partes conforme explicita o art. 21, caput e § 1.2, da Lei 9.307/1996. Torna-se um
fato, desde que obedecidos os principios estabelecidos pelo § 2.° do art. 21, qualquer
procedimento utilizado € tido como valido, mormente porque estabelecido em
concordancia com o interesse das partes.

O procedimento arbitral ja sofreu algumas alteracGes e esta previsto no art. 19,
que foi acrescentado pela Lei n.13.129 de 2015, que inseriu 0s 8§ 1° e 2°a 22 da Lei
9.307/96, e compreende a mediacgéo, a conciliacdo (arts. 21, 8 4°, e art. 28), a instrucao (
art. 21 e 22) e a sentenca arbitral, sendo que esta Ultima sera tratada no capitulo a seguir.

Aceita a nomeacdo pelo(s), arbitro(s), considera-se instituida a arbitragem
conforme estabelece o art.19 da Lei de Arbitragem.

Na mediacdo, o mediador aproxima as partes num momento em que estas ainda
ndo se veem como adversarias, isto é, quando elas préprias encontram a solucdo do
conflito com auxilio do mediador.

Na conciliacdo, as partes ja se consideram adversarias. Entdo, o conciliador ouve
0s argumentos e as razfes de um e outro e propdem uma solucao, que as partes aceitam

ou ndo. Geralmente, o conciliador é um especialista no tema ou assunto do conflito.
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3. SENTENCA ARBITRAL PARCIAL NO DIREITO BRASILEIRO

Ainda que hoje ndo haja davidas quanto a possibilidade de se proferir de
sentencas arbitrais parciais e finais no Direito Brasileiro, o que somente se confirmou
com a reforma dos arts. 23 e 33 da Lei de Arbitragem, a lei permanece — e, ao que tudo
indica, permanecerd — silente quanto a diversas questdes relacionadas a esse tipo de
decisdo. Por esse motivo, para que se possa entender melhor as consequéncias praticas da
adocdo de sentencas parciais, faz-se necessaria uma analise mais detida de primeiro, sua
previsdo legal; segundo, seu conceito; terceiro, seu cabimento; quarto, sua configuracao;

e quinto sua eficacia.

3.1. Previsdo Legal

O Capitulo V da Lei n. 9.307/96 ¢ elencada a sentenca arbitral, sendo que, até
2015, o termo “sentenga” anteriormente foi tratado de forma ampla, sem fazer qualquer
distingéo entre sentenca arbitral parcial e sentenca arbitral final. Segundo alguns autores,
como Carlos Alberto Carmona, quando de sua adocéo, o art. 29 da Lei n. 9.307/96, ao
prever o proferimento da sentenca como termo para esgotamento da jurisdicdo dos
arbitros, transmitia o entendimento de que s6 haveria uma Unica senten¢a em todo o
procedimento. A sentenca, entdo, finalizaria o procedimento arbitral, pacificando o litigio
que as partes assim expuseram aos arbitros. Para a arbitragem os dispositivos seguintes
ao art. 29 criavam um sequenciamento que esclareceria, ainda mais nitidamente, que, para
o0 ordenamento brasileiro, a prolacdo de sentencas parciais confrontava o devido processo
legal.

Nesse viés, ao lado, alguns autores, como Arnoldo Wald, seguiam o
entendimento de que, ndo sé nunca houve qualquer proibicéo legal no Direito Brasileiro
no que tange ao proferimento de sentencas parciais, como também das disposi¢oes
contidas na Lei de Arbitragem, podia-se inferir a possibilidade de serem prolatadas pelos
tribunais arbitrais e arbitros diversas decisbes no ambito de um Gnico procedimento,
sejam elas preliminares, interlocutdrias ou finais. Da mesma forma, Eduardo Parente
afirmava que, caso as partes assim requeressem aos arbitros, ndo havia qualquer
impedimento na Lei de Arbitragem ao regular proferimento de sentencas parciais.

Dessa forma, passou-se a entender que o juiz esta autorizado a cindir 0 merito
do processo, sendo permitido, consequentemente, que profira sentencgas parciais quando
entender cabivel. Com a reforma da sistematica processual estatal, mesmo aqueles autores

que defendiam que a Lei de Arbitragem ndo permitia a prolacdo de sentencas parciais,
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como € o caso do Prof. Carmona, passaram a compartilhar do entendimento de que podem
as partes autorizar, expressamente, o proferimento desse tipo de sentenca pelo tribunal
arbitral. Ainda que se tenha encerrado, em certa medida, a discussao sobre este tema, 0s
autores deste trabalho compartilham do entendimento de que, mesmo antes da reforma
do processo estatal e da Lei de Arbitragem, ja se admitia o uso de sentencas parciais no
Direito Arbitral Brasileiro.

A Lei de Arbitragem Brasileira no art. 21 dispde que a arbitragem sera realizada
de comum acordo com o estipulado na Convencéo de arbitragem, que podera indicar as
regras de um 6rgdo arbitral ou Entidade especializada. Nesse sentido, segundo Claudio
Vianna de Lima, a Lei Brasileira de Arbitragem foi coerente ao deixar de apontar regras
procedimentais subsidiarias, abstendo-se a prever disposi¢fes imperativas minimas, que
asseguram que o procedimento ndo viole o devido processo legal e o Estado de Direito.
Logo, embora houvesse falta de previsdo legal expressa que sobre o proferimento de
sentencga parcial, a Lei sempre permitiu que as partes e os arbitros adotassem normas
procedimentais que prevejam em seu corpo a possibilidade de prolagdo de sentencas
parciais, desde que ndo ofendesse os principios do contraditorio, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro, seu livre convencimento, os bons costumes e a ordem
publica.

Exige a lei que a sentenca arbitral seja dada em documento escrito (art. 24),
gue contenha os requisitos do art. 26 da Lei 9.307/1996. Assim, devera esta
sentenca (de forma semelhante ao que ocorre com a sentenca judicial) conter
relatdrio, fundamentacdo e dispositivo, além de indicar a data e o local em que
foi dada e estar assinada pelo arbitro ou pelos érbitros que a elaboraram. No
relatdrio, é obrigatdria a mencgao aos nomes dos litigantes, sendo o espago para
que os arbitros apresentem uma sintese do litigio a eles submetido. Na
fundamentacdo da sentenca arbitral, deverdo os arbitros avaliar as questdes de
fato e de direito componentes das razdes do litigio, indicando as razbes que 0s
levam a decidir de tal ou qual forma. E nesse momento que se estabelecem as
premissas do julgamento, com o exame dos argumentos trazidos pelas partes,
das provas produzidas e dos elementos relevantes para a formacdo do
convencimento dos arbitros. (Novo Curso de Processo Civil — Volume 3 — 2.2
edicdo, PARTE VII - O PROCEDIMENTO ARBITRAL.2016.pg....)

O art. 23 da Lei de Arbitragem passou a contar com um novo paragrafo,
acrescentando que os “arbitros poderao proferir sentengas parciais”, nesse sentido passa
ter forca a decisdo do arbitro quando de seu posicionamento frente as decisdes. A nosso
ver, por meio desta alteracdo, se ainda restava alguma duvida nesse sentido, sobre a
possibilidade de prolacdo de sentengas parciais ndo estd mais vinculada a decisdo das

partes envolvidas no processo, de forma que, nascendo nova modificagdo desse ultimo
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sem que se derrogue expressamente a norma arbitral, ainda se admitirdo sentencas
parciais na arbitragem.

Confirma-se do exposto acima que, anteriormente, ndo havendo proibigéo pela
Lei n. 9.307/96, mas sem haver a devida autorizacdo em lei nesse sentido, o proferimento
de sentencas parciais € questdo atinente ao procedimento, de forma que o arbitro pudesse
realizar o procedimento mediante autorizagédo das partes, seja por meio da convencao de
arbitragem, inclusive quando da escolha de um regulamento institucional, ou até mesmo
por meio da Convencao de Arbitragem. Nesse sentido, Carmona defendia que as partes
seriam 0s Unicos agentes capazes de autorizar a prolagédo de sentencas parciais. Sendo que
0s arbitros ndo poderiam decidir sem a anuéncia das partes.

Nesse caso, assim como em outras questdes especiais que possuem relagdes
aproximadas com o devido processo legal, como no caso de producdo de provas, diante
de uma situacdo em que seria conveniente o proferimento de sentenca parcial, ainda que
os arbitros possam proferi-la de oficio, é aconselhavel que as partes sejam consultadas ou
que tenham a oportunidade de se manifestar a esse respeito, para que os arbitros nao

possam futuramente ser questionados pelas partes envolvidas no processo.

3.2. Conceito

Mesmo nao havendo previsdo sobre uma defini¢do especial para “sentenga
arbitral”, a LARB- Lei de Arbitragem Brasileira, equiparou a sentenca estatal, dispondo
em seu art. 31 que ela “produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario” trazendo nesse novo escopo forga a
decisdo realizada na arbitragem brasileira. E provavelmente em decorréncia desta
equiparacdo que se tem atribuido a sentenca arbitral a mesma importancia conferida
aquela sentenca estatal, em sentido ampliado, é a decisdo por meio da qual, a partir dos
argumentos e provas trazidos ao durante a instrugcdo processual, o julgador — juiz ou
arbitro — resolve as questdes faticas e juridicas defendidas pelas partes na

autocomposicao.

A sentenca arbitral ndo se sujeita a recurso de qualquer espécie, nem a
homologagdo judicial (art. 18). Podera, porém, aparte interessada requerer ao
arbitro (ou ao tribunal arbitral) no prazo de cinco dias — ou em outro,
estabelecido na convencdo de arbitragem —, contados da ciéncia da sentenga
arbitral, com comunicacdo ao seu adversario, que corrija eventual erro material
contido naquela decisdo ou até mesmo que esclareca alguma obscuridade,
divida ou contradicdo, ali presente, ou mesmo supra possivel omissdo
verificada. Esta possibilidade, semelhante aos embargos de declaracdo
previstos na legisla¢do processual comum, visa, como é claro, a evitar a entrega
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de decisdo defeituosa, que depois encontre dificuldade em ser cumprida ou
mesmo entendida — pelas partes e, eventualmente, pelo Poder Judiciario,
havendo a necessidade de sua execucdo ulterior. Apresentado o requerimento
de esclarecimento/retificagcdo da sentenca, deverdo os arbitros a seu respeito
pronunciar-se em dez dias, ou em prazo acordado com as partes, aditando a
sentenca se for o caso, e comunicando as partes ap6s, de forma idéntica a
comunicacdo referente a sentenca. (Novo Curso de Processo Civil — Volume 3
—2.2edigdo, PARTE VII - O PROCEDIMENTO ARBITRAL.2016.pg.....)

No que se refere a sentenca arbitral, faz-se necessario interpretar o art. 29 da Lei
de Arbitragem como disposicao que prevé um termo para a jurisdi¢do do arbitro, para que
ele possa executar 0 processo na integra ou em parte, e ndo como uma disposi¢do que
impede o prosseguimento da arbitragem sempre que for proferida uma sentenca. Posto
isso, conceituamos a sentenca arbitral, mais importante do que o efeito de encerramento
do processo é o carater que definiu decisdo quanto a questdo controvertida que se pretende
resolver.

E de suma importancia a definicdo trazida por Rodrigo Garcia da Fonseca:
Sentenca é aquele pronunciamento do juiz que resolve definitivamente a questdo que lhe
é colocada no feito, pelo autor diante do réu. A sentenca decide acerca do(s) pedido(s),
tocando o mérito ou ndo, conforme o caso, mas definitivamente na instancia em que é
proferida, quanto a matéria resolvida.

A definicdo apresentada estd em perfeita equilibrio com aquela adotada pela
doutrina no que diz respeito da arbitragem internacional, no sentido de que sentenca
arbitral € uma decisdo final dos arbitros quanto a uma determinada questdo a eles
submetida sobre qualquer que seja o litigio. Vale observar a importancia de se distinguir
0s pensamentos que sao tragados pela doutrina internacional: toda sentenga ¢ “final” no
sentido de que possui efeito vinculante e produz efeito res judicata entre as partes, de
modo que ndo pode ser reapreciada pelo tribunal arbitral; mas nem toda sentenga ¢ “final”
no sentido de que p&e fim ao procedimento, resolvendo todas as questfes controversas.
Desta maneira, se nem toda sentenga arbitral finaliza o litigio, mas marca a resolug&o final
de um conflito ou matéria, € plenamente possivel que se tenha, em um mesmo
procedimento, mais de uma sentenca, de modo que somente aquela por meio da qual o
tribunal arbitral tiver finalmente decidido toda a controversia sera capaz de encerrar a

arbitragem e a fungdo jurisdicional dos arbitros encerra-se os efeitos do seu mister.
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3.3. Cabimento

O arbitro ao ser escolhido para administrar um processo arbitral, esta nas suas
mdos a forma definir as sentengas arbitrais parciais que pode trazer uma série de
vantagens ao procedimento e, mais especificamente, as partes. Aquela que provavelmente
chama maior atencdo é a potencial reducdo de custos, na medida em que a resolugédo
gradativa do litigio permitird melhor defini¢éo do escopo de suas decisdes no decorrer da
instrucéo processual. Pode ser dito quanto as decisdes sobre a responsabilidade das partes
antes da quantificacdo da condenacao, que poderao reduzir ou de todo evitar o dispéndio
de tempo e dinheiro com a conducdo de uma pericia técnica extensa para a determinacéo
dos valores a serem pagos pelo demandado ao demandante.

Sendo que, decisbes emitidas por tribunal poderdo auxiliar na composi¢édo
amigavel do litigio, dando elementos suficientes as partes para que repense sua posi¢do
em relacdo a algumas das matérias ali debatidas. Com efeito, os exemplos de questdes
com resolucdo por meio de sentengas parciais mais citados por autores brasileiros e
estrangeiros sdo de decisbes sobre competéncia dos arbitros, lei aplicavel, prescricao,
responsabilidade das partes e quantificacdo de danos, conforme sustenta os doutrinadores
da arbitragem.

Entretanto, no Direito Brasileiro, ainda muitas vezes se faca referéncia a
expressoes de cunho restrito como sentenca parcial ou julgamento de parte das questoes
ou pedidos de mérito, ao definir as sentencas parciais meramente como sentencas que nao
péem fim a arbitragem, bem como as finalidades buscados com seu proferimento
ampliam exponencialmente a gama de questBes que podem ser objeto desse tipo de
decisfo. A luz de todo o exposto, para que possam classificar sua decisio como uma
sentenga que atenda parte do litigio, o arbitro devera analisar o processo para ver se €
necessario instrugdo processual e ainda assim ver se a sentenca possui um carater de por
fim ao negdcio juridico.

Isso quer dizer que, mesmo quando a decisdo estrangeira for chamada de
“sentenca”, se nao definir uma questdo como se verdadeira sentenca fosse, nao podera ela
ser reconhecida como tal. Da mesma forma, em alguns casos, embora nédo carregue o
nome “sentenca”, a decisdo estrangeira que resolver, definitivamente, alguma das
controvérsias trazidas perante o tribunal arbitral podera ser reconhecida conforme a

Convencdo de Nova lorque.
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Portanto, a doutrina internacional, em nosso ordenamento, para a classificacéo
de uma decisdo como sentenca parcial, inclusive para fins de cumprimento perante o
Poder Judiciario, deve ser dada maior importancia a sua funcéo e ao seu efeito do que a

qualificacdo conferida pelo tribunal arbitral.

4, CONSIDERAQ@ES FINAIS

O Direito Brasileiro j& admita a questdo de sentencas arbitrais parciais, mas
mediante autorizacdo das partes. Com a reforma da Lei de Arbitragem, a Lei Brasileira
inverteu a dindmica do sistema anteriormente vigente e nasce de fato a sentenca parcial e
a sentencas cautelares e de urgéncia para que o arbitro pudesse exercer com mais
autonomia seus munus publicos no momento que administra a arbitragem entre as partes
que assim as partes autorizaram sua atuacdo mediante nomeacdo e o0 aceite do arbitro
enquanto Juiz da causa.

Decorre da analise conduzida ao longo deste trabalho que as sentencas arbitrais
(parciais, finais e cautelares de urgéncias) sdo decisdes que pdem fim ao litigio
envolvendo questbes controversas entre as partes que demandam entre si e que envolvem
direitos disponiveis.

Dessa forma, os requisitos das sentencas dispostos na Lei de Arbitragem e na
reforma em 2015, aqueles previstos em seus arts. 22-A, 22-B, 24 e 26, que esclarece as
sentencgas parciais, finais e as cautelares. Com isso também se demonstra mais de uma
forma de anulacdo da sentenca, aplicando-se também as sentencas parciais e finais e nas
cautelares disposto, no instituto dos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem e no artigo 1.061
do Novo Cédigo de Processo Civil.

No primeiro momento da prolacdo da sentenca arbitral passa a permitir, sem
ressalvas, o que, com a reforma, passara a decorrer da Lei e ndo mais exclusivamente da
vontade das partes que passaram a desfrutar de mais dois instrumento de decisdes
arbitrais. Nesse sistema foi instituido formas de recursos e de possiveis anulacdo de
sentengas arbitrais incluido ai as cautelares com prazos estabelecidos.

No entanto, pode existir possibilidades de existéncia de opg¢des de anulacdo de
sentengas arbitrais e cautelares em fase execucdo quando o devedor podera arguir sobre
a anulacao do objeto da acdo, que poderia ponderar beneficios e riscos dos dois extremos
acima narrados como forma se garantir a efetividade da acédo do juizo arbitral. Logo as

partes estabelecem os limites dos poderes do arbitro ou do tribunal arbitral quando houver
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a necessidade de suas formacdo, podendo as patés envolvidas no litigio limitar o
proferimento de sentencas parciais, finais e de cautelares em suas decisdes ao aturem
como juiz da causa.

Ao estabelecer uma série de opcdes para que as partes possam estabelecer que
forma elas podem desfrutar da resolucdo do litigio e no final haja decisdes/sentencas
arbitrais parcial, em diversas questdes preliminares ou prejudiciais surgidas ao longo do
procedimento arbitral, com isso pode ser reduzido o risco de serem propostas demandas
anulatdrias paralelamente ao procedimento que corre em sede de juizo arbitral.

Ao expor todo um contexto sobre as ocorréncias no processo arbitral, resta claro
que a escolha das partes pelas sentencas de carater parcial, sendo que estas opcbes séo
expostas para os litigantes a fim de que eles possam se adequar as decisdes prolatadas em

sede de arbitragem.
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NULIDADE NO INQUERITO POLICIAL E SUA CONSEQUENCIA
EM JUIZO

Alessandra Prado Vilhena

Hamilton Tavares dos Prazeres

RESUMO

Este trabalho faz uma analise sobre os “Vicios ocorridos no Inquérito Policial” e
as consequéncias na conduta, bem como na elaboracdo do Inquérito Policial. Abordando
0 contexto histérico do Inquérito Policial. O presente estudo também apresenta o
Inquérito Policial como uma espécie de Investigacdo Preliminar, realizada pela Policia
Judiciaria com o objetivo de apurar infracdes penais e sua autoria. Além de analisar 0s
vicios do Inquérito Policial e suas consequéncias que podem levar ao encerramento ou
nulidade do préprio Inquérito Policial, bem como gerar possiveis nulidades na agdo
penal. Sem contar com as consequéncias irreparaveis aos injusticados, tendo em vista
gue ndo ha o que se falar em erro, sem analisar as pessoas envolvidas nesse processo.
Por fim, estudos de caso que mostram na pratica a importancia de se averiguar com
clareza e exatiddo os casos investigados. Bem como da necessidade de sanar tais vicios
em tempo habil, ndo tornardo nulo o processo penal subsequente a fim de se evitar que
inocentes sejam prejudicados, preservando dessa forma uma conceituacdo melhor da
justica tanto em ambito nacional, quanto internacional tendo em vista que 0S €asos
relatados acontecem todos os dias sem distin¢do de nacionalidade.

Palavras-chave: Inquérito. Policial. Nulidades. Acéo. Penal.

ABSTRACT

This paper analyzes the “Defects in the Police Inquiry” and the consequences for
conduct, as well as in the preparation of the Police Inquiry. Addressing the historical
context of the Police Inquiry. The present study also presents the Police Inquiry as a kind
of Preliminary Investigation, carried out by the Judiciary Police with the aim of
investigating criminal offenses and their authorship. In addition to analyzing the vices of
the Police Inquiry and its consequences that can lead to the closure or nullity of the Police

Inquiry itself, as well as generating possible nullities in criminal action. Not counting the
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irreparable consequences of the injustices, considering that there is nothing to talk about
in error, without analyzing the people involved in this process. Finally, case studies that
show in practice the importance of investigating the cases investigated clearly and
accurately. As well as the need to remedy such vices in a timely manner, they will not
render the subsequent criminal process null and void in order to prevent innocents from
being harmed, thereby preserving a better conceptualization of justice both nationally
and internationally, and taking into account as the reported cases happen every day
without distinction of nationality.

Keywords: Police. Inquiry. Nullity. Criminal. Action.

1. INTRODUCAO

Este trabalho pautou-se na analise dos “vicios ocorridos no Inquérito Policial”,
suas consequéncias na conducdo, bem como na sua elaboracdo. Alem de mostrar 0s
pontos citados anteriormente, também mostra que os vicios ocorridos no Inquérito
Policial, séo classificados como irregularidades, podendo gerar trancamento ou nulidade
do préprio Inquérito Policial, bem como criar eventuais nulidades na acédo penal.

O Inqueérito Policial possui natureza investigativa e preliminar, feito pela Policia
Judiciaria e destinada a apuracdo das infracdes penais e sua autoria, tendo natureza
juridica de procedimento administrativo pré-processual. As irregularidades ocorridas
durante a investigacao preliminar podem ensejar a nulidade do préoprio Inquérito Policial,
bem como gerar nulidades no processo penal subsequente, embora o entendimento
majoritario compreenda que, eventual ilegalidade no Inquérito Policial ndo gera reflexos
na acdo penal.

Dentre as inUmeras sustentacOes utilizadas pela jurisprudéncia com intuito de
afastar a tese de nulidade do processo por vicios do inquérito, menciona-se a arguicao de
gue o inquérito policial é dispensavel para o oferecimento da dendncia. Entretanto,
ignora-se que, quase sempre, a deniincia € acompanhada de um inquérito.

Frisa-se, que as eventuais irregularidades ou ilegalidades na condugédo do
inquérito podem vir a contaminar o consequente processo criminal, gerando eventuais
nulidades. Dessa forma, certas ilicitudes poderdo, ao seu turno, ensejar no proprio
trancamento do Inquérito Policial ou a nulidade do mesmo.

O entendimento majoritario requer uma reflexao mais profunda, tendo em vista

que € indiscutivel que o inquérito policial ndo produz exclusivamente elementos de
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informacdo, porém contribui consideravelmente para a formacdo da conviccdo do
julgador.

Assim sendo, pode-se verificar a importancia do estudo para a sociedade
brasileira, tendo em vista que as eventuais nulidades decorrerentes do Inquérito Policial
podem gerar certas nulidades no processo penal subsequente.

Tais afirmagdes possuem o intuito de se esclarecer, desde logo, que o presente
estudo ndo esgota o0 assunto, dada a sua natureza complexa. Na verdade, o estudo é um
convite para a analise do tema, onde o leitor refletird acerca das informacg6es colocadas

a disposicéo.

2. CONCEITO DE INQUERITO POLICIAL

Em concordancia com Lenza (2013, p.62), inquérito policial é um tramite
investigatorio instaurado com intuito de esclarecer uma determinada infracdo penal,
composto por diversas diligéncias, objetivando a obtencdo de elementos de prova para
que o titular da agéo tenha condicdes de propo-la contra o acusado.

Nessa mesma linha Capez (2012, p.111):

O conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracao de
uma infracéo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da agéo penal possa
ingressar em juizo (CPP, art. 4°). Trata-se de procedimento persecutdrio de
carater administrativo instaurado pela autoridade policial.

Assim, o Inquérito policial é um procedimento preparatorio da acdo penal, de
carater administrativo, conduzido pela autoridade policial, como objetivo de encontrar a
autoria e materialidade do crime para posteriormente encaminhar ao titular da agéo penal,
que é o Ministério Publico, e depois esse oferecer a denincia ou queixa crime para a
propositura da acdo penal, ou se entender que seja caso de arquivamento, requerer o
mesmao.

De acordo com:

Art. 4° A policia judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais no
territdrio de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a apuracdo das
infracBes penais e da sua autoria. (NR dada ao caput pela Lei n° 9.043, de
09.05.1995)
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Consequentemente, o inquérito policial possui o objetivo, de condescender para
a formacdo da conviccao do representante do Ministério Publico, bem como de colher

provas urgentes, que podem desaparecer, apds o cometimento do fato tido como crime.

3. CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial, em sua fase pré-processual do processo penal, tem
caracteristicas essenciais para poder ter um final satisfatorio, sendo elas: escrito, sigiloso,
oficial, oficioso, indisponivel, dispensavel, inquisitivo e discricionario.

Vejamos cada um detalhadamente a seguir.

3.1. Escrito
Necessario se faz que as pecas do inquérito policial em um processo, serdo
reduzidas a escrito e rubricadas pela autoridade policial, conforme Cddigo de Processo
Penal.
Vejamos:
Art. 9°, CPP - Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé processo,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.
E forma natural de se efetivar procedimentos de natureza publica, pois como
relata Renato Marcao (2014, p.119): “¢ inconcebivel a forma verbal, e imprescindivel
seja ele materializado na forma escrita”. Todavia, o presente dispositivo deve ser
interpretado de forma progressiva, a fim de permitir que a norma acompanhe as

inovagOes tecnologicas de midia digital.

3.2. Sigiloso
De fato, a regra é a publicidade dos atos publicos, incluindo o inquérito policial,

de acordo com os dispositivos constitucionais 5°, XXXIII e 37. Vejamos:

Art. 5. XXXIII. todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informacoes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte
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Porém, na maioria das vezes o sigilo no decorrer do inquérito policial é
indispensavel para a propria eficacia das investigacdes, o art. 20 do CPP: “A autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade” informa que o interesse do sigilo se refere a elucidagdo dos fatos no
interesse da sociedade.

Frisa-se que, com relagdo ao acesso do advogado ao inquérito policial, o0 Supremo
Tribunal Federal editou Simula Vinculante n°14: “E direito do defensor, no interesse do
representado ter acesso amplo aos dados de prova, que, j& documentados em processo
investigatorio efetivado por 6rgdo com capacidade de policia judiciaria, articulem
consideracdo ao exercicio do direito de defesa” dessa forma, determinada simula afirma
que o defensor tem direito a ter acesso aos autos, desde que esteja no interesse do
representado e, com certa restricdo as informacdes ja documentadas e, hdo aos que estao
em andamento, pois poderiam intervir no sucesso da diligéncia que estaria em

andamento.

3.3. Oficial

A fase pré-processual € um conjunto de procedimentos investigatorios e, devera
sempre, sem excecdo alguma, ser realizada por o6rgdos oficias, ou seja, a pretensao
punitiva devera ser efetivada por agente publicos. As diligéncias ndo poderdo ser
realizadas por particular mesmo que a acao seja privada ou dependa de representacéo do

ofendido. Capez (2014) explica:

A Constituicdo consagra o principio da oficialidade ao dispor que a acéo penal
publica é privativa do Ministério Publico (CF, art. 129, 1) e que a fun¢do de
policia judiciaria incumbe a policia civil (CF, art. 144, 8 4°, c/c o CPP, art. 4
9). O sistema admite exce¢Bes, como, por exemplo, a a¢do penal privada,
incluindo-se a privada subsidiaria da piblica, cabivel no caso de desidia do
orgdo ministerial (CF, art. 5 °, L1X), e a acéo penal popular, para os casos de
crimes de responsabilidade praticados pelo procurador geral da Republica e
por ministros do Supremo Tribunal Federal (Lei n. 1.079/50, arts. 41, 58, 65
e 66).

3.4. Oficioso
Via de regra, a autoridade policial ndo precisa ser provocada para comecar as
diligéncias, a autoridade age de oficio (ex officio), acdo garantida pelo principio da

obrigatoriedade, conhecido também como o principio da legalidade.
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Com relacdo a instauracdo do inquérito policial tem oficiosidade relativa, em
virtude da acdo penal de inciativa privada, bem como de acdo penal publica
condicionada, ela deverd obrigatoriamente ser impulsionada pela vitima. Em

conformidade com o artigo 5° do Cédigo de Processo Penal. Vejamos:

Nos crimes de agdo publica o inquérito policial sera iniciado: | - de oficio; Il
- mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo (...)
§ 4° O inquérito, nos crimes em que a acdo publica depender de representagao,
ndo poderd sem ela ser iniciado. § 5° Nos crimes de a¢do privada, a autoridade
policial somente podera proceder a inquérito a requerimento de quem tenha
qualidade para intenta-la.

3.5. Indisponivel

E vedado a autoridade policial arquivar autos do inquérito policial. O
arquivamento é requerido pelo representante do Ministério Pablico, que vai ser analisada
posteriormente pelo Juiz. O delegado néo € o titular da acdo penal, conforme preceitua o
art. 17 do CPP.

3.6. Dispensavel

A existéncia do inquérito policial ndo é obrigatoria e nem necessaria para 0
desencadeamento da acao penal, conforme prevé o Codigo de Processo Penal no art. 12.
In verbis: Art. 12. O inguérito policial acompanhara a dendncia ou queixa, sempre que
servir de base a uma ou outra.

Sendo assim, Fernando Capez explicita que “inquérito policial na persecucao
penal ndo possui estagio obrigatdrio, sendo capaz de ser dispensado caso o Ministério
Publico ou ofendido desfrute de elementos suficientes para a propositura da a¢ao penal”

Assim, verificamos que 0 nosso ordenamento juridico permite que a dendncia
ou queixa possa ser oferecida sem a instauracdo do Inquérito, mas desde que estas
possuam indicios suficientes de autoria de materialidade. Em concordancia com o
Codigo de Processo Penal no seu art. 39§5: “o 6rgao do Ministério Publico recusara o
inquérito, se em consonancia com a representacao constituirem concedidos componentes
que o qualifiguem quanto a promocéo da acdo penal, e neste caso, ofertard a denuncia
no prazo de quinze dias”.

Frisa-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é pacifico sobre o

tema:
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Né&o é essencial ao oferecimento da denlncia a instauragdo de inquérito
policial, desde que a peca acusatéria esteja sustentada por documentos
suficientes a caracterizacdo da materialidade do crime e de indicios suficientes
da autoria (RTJ,76/741).

Diante do exposto, verifica-se que o inquérito policial ndo possui obrigatoriedade

para a formacéao da persecucdo penal.

3.7. Inquisitivo

O inquérito policial possui carater inquisitivo, ou seja, unilateral. Nao ha observancia do
principio do contraditorio e da ampla defesa, em virtude de se tratar de um procedimento
de natureza administrativa e, ndo de processo judicial ou administrativo. J& que dele ndo
resulta qualquer sancdo. Nesta fase o investigado é somente objeto de uma suspeicao por
parte da autoridade policial, que tem a finalidade de chegar a uma concluséo sobre a
autoria e a materialidade dos delitos.

Nesse sentido, ensina NUCCI (2015, p.124):

O inquérito é por sua propria natureza, inquisitivo, ou seja, ndo permite ao
indiciado ou suspeito a ampla oportunidade de defesa, produzindo e indicando
provas, oferecendo recursos, apresentados alegacdes, entre outras atividades
gue, como regra, possui durante a instrucdo judicial.

Nessa mesma linha aduz Capez (2006, p. 79):

Caracteriza-se como inquisitivo o procedimento em que as atividades
persecutdrias concentram-se nas maos de uma Unica autoridade, a qual, por
isso, prescinde, para a sua atuacdo, da provocacdo de quem quer que seja,
podendo e devendo agir de oficio, empreendendo, com discricionariedade, as
atividades necessarias aos esclarecimentos do crime de sua autoria

Tais afirmac6es deixam claro que por possuir natureza inquisitiva, no inquérito
policial ndo sdo aplicados o principio do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista
a inexisténcia da acusacdo, portanto, ndao ha que se falar em defesa. A auséncia dos
referidos principios, faz com que o valor probatério da investigacdo seja de natureza
relativa. Assim, o julgador do inquérito policial, ndo podera condenar o réu, com
fundamentacdo exclusiva em nos elementos levantados no decorrer do da fase

administrativa. Conforme art. 155 do CPP. Vejamos:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
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exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Para corroborar com esse entendimento, vejamos o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, em recente julgado:

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL (ARI: 217-A,
CAPUT. DO CP) E SATISFACAO DA LASCIVIA MEDIANTE A
PRESENCA DE CRIANCA OU ADOLESCENTE (ART. 218-A, DO CP)-
SENTENCA CONDENATORIA - RECURSODA DEFESA - PRETENSAO
PRELIMINAR DE DESENTRANHAMENTO DO INQUERITO POLICIAL
- INVIABILIDADE - ART. 155 DO CPP AUTORIZA A UTILIZAGCAO DE

ELEMENTOS

COLHIDOS NA FASE INVESTIGATIVA, DESDE QUE NAO DE
MANEIRA

EXCLUSIVA - PRELIMINAR AFASTADA - PRETENSAO
ABSOLUTORIA -

DESCABIMENTO - CONJUNTO PROBATORIO APTO A
DEMONSTRAR, INCONTESTE. A AUTORIA QUE RECAI SOBRE OS
REUSE A

MATERIALIDADE DO CRIME - VITIMA MENOR DE 14 ANOS -
VULNERABILIDADE - ESPECIAL PROTE(;AO ATRIBUIDA PELO
LEGISLADOR - PALAVRA DA VITIMA CORROBORADA POR
OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS - RELEVANCIA EM SE
TRATANDO DE CRIME DESTA NATUREZA - CONDENACAO
MANTIDA - CONTINUIDADE DELITIVA CONFIGURADA -
REQUISITOS DO ART. 71 DO CODIGO PENAL PREENCHIDOS -
AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 61, INCISO II. ALINEA F. DO CP -
CRIME PRATICADO PREVALECENDO-SE DAS RELA(;C)ES DE
HOSPITALIDADE - DOSIMETRIA ESCORREITA - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
DESPROVIDO. O recurso busca fundamento no art. 102, Ill, a, da
Constituicdo Federal. Os partes recorrentes alegam violagdo ao art. 5°, LV,
LIV, LVI e XLVI, da CF. Afirmam que: (i) ao proferir decis@o no sentido de
validar provas indiciarias, baseadas tdo somente em depoimentos falaciosos
da suposta vitima, ambos os Juizos de primeira e segunda instancia,
permitiram a ocorréncia de manifesta violacdo ao disposto nos artigos 155 e
seguintes do Cadigo de Processo Penal, eis que permitiram a utilizacdo de
prova indicidria inidonea para a prolacdo de decisum condenatério em face
dos Acusados; (ii)) “tanto o Douto Juizo de primeira instdncia, quanto o
Tribunal de Apelagdo, violaram expressamente as regras contidas no artigo
156 do Codigo de Processo Penal, eis que evidenciada a inversdo do 6nus da
prova em matéria penal (...) ao apontarem, em ambas as decisdes que caberia
aos Acusados e ora Recorrentes, demonstrarem a veracidade de suas
alegac@es, e, por conseguinte, a sua inocéncia quando da instrucdo do feito”;
(iii) “ambos os Juizos de primeira e segunda instancia, quando da analise do
caso em tela, procederam os respectivos julgamentos, na mais ampla e
manifesta contrariedade do artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal c/c
artigos 59 e 68 do Codigo Penal, além das disposi¢des dos artigos 33, § 2°do
mesmo regramento e dos artigos 110 a 119 da Lei de Execucdes Penais, pois
a falta de apreciacéo da tese defensiva, que requereu o completo reexame dos
critérios para a fixagcdo do regime para o inicio do cumprimento da pena
imposta € matéria que denota auséncia de fundamentacdo id6nea e, por
conseguinte, macula o procedimento penal como um todo”. O recurso ¢é
inadmissivel, tendo em vista que, por auséncia de questdo constitucional, o
Supremo Tribunal Federal rejeitou preliminar de repercussdo geral relativa a
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controvérsia sobre suposta violagdo aos principios do contraditorio, da ampla
defesa, dos limites da coisa julgada e do devido processo legal (ARE
748.371RG, Rel. Min. Gilmar Mendes - Tema 660). No caso, a parte
recorrente se limita a postular a andlise da legislagdo infraconstitucional
pertinente e uma nova apreciacéo dos fatos e do material probatorio constante
dos autos, 0 que ndo é possivel nesta fase processual. Nessas condicdes, a
hipdtese atrai a incidéncia da Sumula 279/STF. Quanto a necessidade de
reavaliacdo dos fatos subjacentes, confiram-se os seguintes trechos do voto
condutor do acdérddo ora recorrido: “[...] Irresignados, os apelantes,
preliminarmente, pedem o desentranhamento das pecas do inquérito policial.
Sem razdo, no entanto. A luz do que determina o art. 155, do Cédigo de
Processo Penal, "o juiz formard sua convicgéo pela livre apreciacéo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas". Vé-se pela
redacdo do referido dispositivo que é possivel a utilizagdo de elementos do
Inquérito Policial para lastrear a sentenca, desde que nédo seja fundada em sua
integralidade nos elementos informativos. Olhos postos na sentenca
vergastada, vislumbra-se que o nobre Magistrado singular, ao fundamentar o
édito condenatdrio, utilizou-se dos elementos colhidos durante a instru¢do
criminal, ndo tendo mencionado qualquer fato coligido durante a fase policial.
No mais, é de se observar que os apelantes ndo elencaram quais as provas
produzidas na fase inquisitorial acolhidas pelo julgador singular que
pudessem ensejar a nulidade da sentenga, 0 que a inviabiliza. De mais a mais,
esta Corte de Justica tem diversos precedentes no sentido de afastar a
preliminar ventilada, ao argumento de que somente é nula a sentenca quando
fundada exclusivamente em elementos colhidos na fase extrajudicial, o que,
por evidente, ndo ¢ a hipotese que se descortina nos autos. [...] No mérito, os
apelantes pedem a absolvicdo pela préatica do crime de estupro de vulneravel,
ante a fragilidade de provas coligidas. Para tanto, destacam que a av6 da
vitima, quando ouvida em juizo, disse que os fatos foram inventados pela
menor para proteger terceiro. Ressaltam que a vitima se negou a realizar
exame de DNA, o que poderia provar a inocéncia do réu e, ainda, asseveram
que o seu depoimento ¢ vago e impreciso. [...] Em que pese as razdes
recursais suscitadas, depreende-se do exame do caderno processual a
existéncia de amplo conjunto probatdrio da responsabilidade dos recorrentes
pela pratica dos crimes em lume. [...] A materialidade do delito esta
comprovada pela portaria de instauragdo de inquérito (mov. 1.3), declaracao
da vitima (mov. 1.4), certiddo de nascimento (mov. 1.5), boletim de
ocorréncia (mov. 1.6), laudo de conjuncdo carnal (mov. 1.9), laudo de ato
libidinoso (mov. 1.10), parecer psicolégico (mov. 1.2) e demais documentos
carreados aos autos durante a instrucdo. No mais, a autoria é certa e aponta,
sem sombra de duvidas, para os apelantes. [...] A defesa formulada revela-se
fragil e absolutamente antagodnica a realidade dos autos. A responsabilidade
criminal dos acusados no caso em apre¢o € evidenciada pelas circunstancias
do delito e pela prova testemunhal e pericial, sendo facilmente perceptivel que
ndo possuem argumentos plausiveis que possam afastar a conduta criminosa.
[...]” Ademais, a controvérsia relativa a individualizacdo da pena passa
necessariamente pelo exame prévio da legislagdo infraconstitucional. Nesse
sentido: Al 797.666-AgR, Rel. Min Ayres Britto; Al 796.208-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli; RE 505.815-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Diante do
exposto, com base no art. 21, § 1°, do RI/STF, nego seguimento ao recurso.
Publiquese. Brasilia, 1° de agosto de 2019. Ministro Luis Roberto Barroso
Relator (STF - ARE: 1222803 PR - PARANA, Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 01/08/2019, Data de Publicagdo: DJe-173
(09/08/2019).
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Apesar de o investigado ndo tenha o direito a ampla defesa e ao contraditorio,
conforme explicado acima, ele pode requerer que sejam realizadas diligéncias, de
acordo com o artigo 14 do Codigo de Processo Penal: “O ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera

realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

3.8. Discricionario

O delegado de policia possui habilidades diferenciadas com intuito de efetuar
averiguacOes em conformidade com suas necessidades de instigagdes, objetivando atingir
o melhor resultado para o inquérito policial que é buscar autoria e materialidade do delito,
com a analise dos arts. 6° e 7° do CPP, que prevé um rol de diligéncias disponivel para a
autoridade policial.

Frisa-se que tanto a vitima quanto o indiciado podem requerer diligéncias para a
autoridade policial, de acordo com o art.14 do CPP: O ofendido, ou seu representante
legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou néo, a
juizo da autoridade.

Resta claro o entendimento de que a autoridade poderd ou ndo realizar as
diligéncias de acordo com sua convicgdo, caso a autoridade negar, existe recurso
administrativo cabivel direcionado ao superior hierarquico por analogia ao art. 5°, §2° do
CPP, mas, ndo havera remédio judicial a ser impetrado.

O art. 7°, XXI, “a” do Estatuto da OAB, afirma que o advogado também podera
apresentar quesitos e razdes, porém, esta alinea deve ser lida em conformidade com o
art. 14 do CPP, seguindo o entendimento: “as diligéncias continuam a ser realizadas de
forma discricionaria, em regra, e a defesa pode fazer apontamentos sobre elas, as quais
serdo recebidas pelo delegado, mas, somente, providenciara as diligéncias requeridas se
achar oportuno”.

Por fim, ressalto que a requisicdo € ordem fundamentada na lei, ndo ha hierarquia
entre 0 Juiz, Membro do Ministério Publico e a autoridade policial, ndo podendo haver
nenhuma arbitrariedade advindas de tais autoridades em concretizar exigéncias

destituidas de fundamento legal.
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4. CONTEXTO HISTORICO DO INQUERITO POLICIAL
Com o passar dos tempos, o Inquérito Policial enfrentou e seguiu todo um
processo de evolugdo histérica ao passo que o mundo atravessava profundas

transformacdes. Oliveira Filho (2016, p23-24) afirma que:

Durante os diversos periodos historicos, as sociedades se organizaram
buscando maneiras de coibir as condutas consideradas antissociais, em um
processo que oscilou entre periodos de punitivismo e instrumentalismo
extremados e de democracia e dialogo no &mbito dos procedimentos penais.
Para entender o momento atual do processo penal brasileiro é importante
perscrutar o passado, dialogar com os varios periodos histéricos pretéritos
para saber como se construiu, historicamente falando, o sistema que
utilizamos em nossa atualidade para entender se efetivamente evoluimos com
0s erros e acertos do passado a um sistema aperfeicoado de justica penal.

A exemplo do Egito, que possui uma das civiliza¢cdes mais remotas do mundo.

Oliveira Filho (2016, p.27) afirma que “No sistema egipcio de justi¢a penal ja era
possivel delinear a atuagao de um érgdo que podemos dizer correlato ao que temos hoje
nas policias do Brasil”. Na visdo desse autor, adicionando as funcGes repressivas e
preventivas, a policia egipcia tinha o poder de atuacdo do Delegado, em regra, por um
juiz, que era o regente do dominio administrativo e judicial de cada comarca egipcia,
porém o dominio jurisdicional de tais regentes limitava-se apenas aos crimes leves,
tolerando-se a aplicacao préxima de penas sem o devido procedimento legalistica, em
uma metodologia em que havia, segundo Almeida Junior apud Oliveira Filho (2016,
p.27), "delegados encarregados, como funcionarios policiais, de penalizar a chicotadas e
bastonadas as violagdes de menores consequéncias”.

Nesse diapasao, Oliveira Filho (2016, p.29) afirma que "No Egito sequer pode se
considerar que existia um sistema, na verdade existia uma utilizacdo totalmente
discricionéria de forca para a grande maioria da populacdo". Opinava sobre a existéncia
de diversos aspectos de legitimidade para crimes atentados por pessoas de posic¢éo social
elevada, tendo em vista que o poder juridico a época estava concentrado na classe dos
sacerdotes como uma corte suprema que julgava os crimes mais graves. De acordo com
Almeida Janior apud Oliveira Filho (2016, p.29-30), o cerimonial seguido por tais crimes
"ndo era inferior, pelo mérito ou pelas luzes, ao Aredpago de Athenas”, possuindo téo
somente um artificio onde acusacgéo e defesa, passavam pela apreciacdo dos reis e das
pessoas mais importantes do Estado, sendo que todos estavam hierarquicamente abaixo

do intocavel Farad, tendo como caracteristicas a exposi¢do do crime como disposi¢do
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das testemunhas do fato, a policia repressiva acessoria da justica, a formacéo publica, a
confidencialidade do julgamento bem como a decisdo emblemética ndo motivada.

Roma, de fato, merece lugar de extrema importancia no contexto historico do
Inquérito Policial, em face de que seu legado civilizatorio durou desde a antiguidade até
os dias atuais, principalmente no ambito juridico. De acordo com Oliveira Filho (2016,
p.34) a triparticdo do planejamento politico romano (Monarquia, Republica e Império),
onde ponderavam trés sistemas penais essenciais, reflexos da maior democracia ou
ditadura existente no campo politico no pais, visto que os sistemas, conforme Khaled Jr.
apud Oliveira Filho (2016, p.34), a partir da "cognitio, durante a Monarquia, chegou-se
ao sistema acusatério - accusatio - da fase republicana, que pendeu em seguida no
Império, cominar as caracteristicas do sistema inquisitério”. Por conseguinte, Oliveira
Filho (2016, p.41-42) pondera sobre a vasta parte de nosso direito, Roma trouxe o bergo
do artificio inquisitorial que presentemente é utilizado no ordenamento juridico
brasileiro tendo em vista a elaboracdo do método penal, que consoante a forma
consubstancia a opinio delicti do denunciante como uma parte escrita, sigilosa e
unilateral, que "coisificava" o investigado antes que o procedimento abordasse ao
coléquio do jogo judiciario publico.

Na idade média, aconteceu um dominio absoluto do sistema inquisitorial, vindo
do império Romano, em virtude da centralizacdo tanto do poder Estatal quanto do
Eclesiastico. Oliveira Filho (2016, p.43) discorre que:

Apos a dissolugdo de Roma, o sistema inquisitorio tornou-se preferéncia em
toda a Europa Medieval por ser a forma mais facil de legitimacdo do poder
por meio da instrumentalizacdo dos "inimigos", tanto dos Estados quanto das
Igrejas, transformando o sistema penal em uma maquina burocratizada de
imposicdo de pena a quem quer que pensasse diferente ou postasse-se contra
o0 poder instituido. Era um sistema behaviorista que buscava a manutencéo do
poder por meio da forga em um sistema que resistiu por longo tempo e que
ainda mantém-se vivo até hoje em alguns lugares e fragmentos de sistemas
vigentes em pleno século XXI, tal qual é a solucdo desta ferramenta por parte
de quem esta no poder.

No ordenamento juridico Portugués, Oliveira Filho (2016, p.68) afirma que
aconteceu ‘“uma mescla das legislacdes romanas do principado, somada com as
codificacdes de Justiniano e cunhadas com a marca da arbitrariedade da Inquisicéo, por

influéncia direta do “sucessor” empreendido pela Santa Sé na “caga” dos inimigos da
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igreja”. Ja com relagdo ao inquérito policial nesse periodo, Pirangelli apud Oliveira Filho

(2016, p.69) pontua que:

Quanto ao inquérito ou a investigacdo criminal, permaneceram como pratica
remanescente da inquisicao os procedimentos chamados inquiri¢cGes devassas.
Em tais procedimentos, feitos pelo magistrado na concentracdo de poderes
caracteristicos de um sistema inquisitorio, era aceita amplamente a delacéo
decreta (inclusive sendo fomentada), consequentemente o processamento de
acusados era feito ex oficio. Todo o necessario para a devassa de alguém era
a suspeita, independentemente se a fonte era qualificada ou inqualificada, o
gue se queria era a descoberta de um inimigo para se iniciar a cagada. Como
heranca do sistema inquisitorio, persistia a confuséo entre o magistrado e o
investigador e acusador, ja que este determinava o procedimento de
investigacdo preliminar da devassa, suas inquiricdes, torturas e todas as
formas de flagelos para a obtencéo da rainha das provas e objeto de obsesséo,
sempre a confissdo do acusado.

O surgimento dos Sistemas Mistos na Franca Napoleonica, aconteceu o fim do

Sistema inquisitivo, que durou desde a ldade Média, adentrando pela Ordenacbes

Portuguesas e sendo enfraquecido apds a Revolucdo Francesa. De acordo com
Oliveira Filho (2016, p.72):

Do ocaso do periodo inquisitivo surgiram os sistemas mistos, eminentemente
na Franca, que tinham como caracteristica a manutengdo de um sistema
inquisitivo inicial, na etapa investigatdria, com um procedimento posterior
acusatério, tendo como sistema modelo o Cddigo Processual Penal de
Napoledo, de 1808. Este novo conjunto legislativo marcou o fim do sistema
inquisitivo puro, inaugurando-se, em muitas legislagdes, como as que viriam
a ser adotadas no Brasil, esta mistura de caracteristicas de sistemas totalmente
antagdnicos.

Prado apud Oliveira Filho (2016, p.72), descreve como funcionava esse sistema

francés:

O novo sistema, que principiou sua atuagdo na Franga, em seguida a
Revolugdo, para com as guerras Napolednicas chegar a outros paises,
disciplinava o processo em duas fases. Na primeira delas, denominada de
instrucdo, procedia-se secretamente, sob o comando de um juiz, designado
juiz-instrutor, tendo por objetivo pesquisar a perpetracdo das infracGes penais,
com todas as circunstancias que influem na sua qualificacdo juridica, além
dos aspectos atinentes a culpabilidade dos autores, de maneira a preparar o
caminho para o exercicio da agdo penal; na segunda fase, chamada de juizo,
todas as atuacdes realizavam-se publicamente, perante um tribunal colegiado
ou o juri, com a controvérsia e o debate entre as partes, no maior nivel possivel
de igualdade. Salientou Pietro Fredas que esta estrutura foi consagrada no
Cédigo de Instru¢do Criminal de 1808, difundindose rapidamente pelos
cédigos modernos, com a proclamacéo da necessidade de uma investigacao
secreta e dirigida pelo Juiz, e com timida atuacédo da defesa nesta etapa, razéo
por que se consagra como sistema de tipo misto.

NULIDADE NO INQUERITO POLICIAL E SUA CONSEQUENCIA EM Juizo-
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4.1. Contexto historico do inquérito policial no Brasil.

Oficialmente o inquérito policial, no Brasil, foi inserido no ano de 1871, por meio
do Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871, que regulamentou a Lei n° 2.033, de
20 de setembro de 1871.

O decreto citado acima, em seus artigos 10 e 11, informava que as atribuicoes e

competéncias dos chefes, delegados e subdelegados de policia. Vejamos:

Art. 10. As atribuicdes do Chefe, Delegados e Subdelega dos de Policia
subsistem as seguintes reducoes:

1° A da formacéo da culpa e pronuncia nos crimes comuns.

2° A do julgamento dos crimes do art.12, §7° do Cddigo do Processo Criminal,
e do julgamento das infrac¢Bes dos termos de seguranga e de bem viver.

Art. 11. Compete-lhes, porém:

1° Preparar os processos dos crimes do art. 12, § 7° do citado Cddigo;
procedendo ex -oficio quanto aos crimes policiais.

2° Proceder ao inquérito policial e a todas as diligéncias para o descobrimento
dos factos criminosos e suas circunstancias, inclusive o corpo de delito.

Jaem seu art. 42, apresentava a seguinte defini¢do: “O inquérito policial consiste
em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas
circunstancias e de seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento
escrito”.

Embora somente ser regularizado como inquérito policial em 1871, ja existia leis
anteriores que imputavam aos chefes de policia a competéncia para remeter dados,
provas e esclarecimentos que possuissem sobre um delito como descreve o artigo 4°, §9,
da lei 261, de 3 de dezembro de 1841, bem como o regulamento n° 120, de 31 de janeiro
de 1842.

Assim, desde 0 ano de 1841, ja existia no nosso pais, uma espécie de investigacdo
preliminar que auxiliava o Judiciério, com provas e informacdes sobre determinado
delito.

Ressalta-se que nos dias atuais, o inquérito policial, em nosso ordenamento
juridico, é sustentado com a promulgacdo do Codigo de Processo Penal de 1941, em seu
artigo 4 e seguintes.

NULIDADE NO INQUERITO POLICIAL E SUA CONSEQUENCIA EM Juizo-
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5. O INQUERITO POLICIAL COMO ESPECIE DE INVESTIGACAO
PRELIMINAR

No Brasil, a Investigagdo Preliminar executada pela Policia Judiciaria € chamada
de Inquérito Policial e tem como objetivo a apuracéo das infracbes penais, bem como da
sua autoria, possuindo natureza juridica de procedimento administrativo pré processual.

Pereira apud Hoffmann (2017, p.62) conceitua investigagéo preliminar como:

Pesquisa, ou conjunto de pesquisas, administrada estrategicamente, no curso
da qual incidem certos conhecimentos operativos oriundos da teoria dos tipos
e da teoria das provas, apresentando uma teorizagdo sob varias perspectivas
gue concorrem para a compreensao de uma investigagao criminal cientifica e
juridicamente ponderada pelo respeito aos direitos fundamentais, segundo a
doutrina do garantismo penal.

Ao justificar o principal motivo de se estudar a Investigacao Preliminar, Lopes

Jr. apud Hoffmann (2017, p.264), afirma que:

O processo penal sem a investigagao preliminar é um processo irracional, uma
figura inconcebivel segundo a razdo e os postulados da instrumentalidade
garantista. Ela é uma peca fundamental para o processo penal e, no Brasil,
provavelmente por culpa das deficiéncias do sistema adotado (inquérito
policial), tem sido relegada a um segundo plano. Ndo se deve julgar de
imediato, principalmente em um modelo como 0 nosso, que ndo contempla
uma fase 'intermediaria’ contraditdria.

Na mesma linha dessa opinido, Cavalcanti apud Hoffmann (2017, p. 265) da

continuidade ao raciocinio acerca da Investigacao Preliminar, informando que:

A investigacdo preliminar é assunto crucial ao estudo do processo penal, na
medida em que permite a reunido de elementos que justifiquem a instauragéo
ou ndo da persecuc¢do judicial, além de impedir a formulagdo de acusacdes
acodadas, exercendo assim relevantes funcdes preventiva e preparatoria do
processo.

Por seu turno, o Inquérito Policial é a ferramenta, no direito processual penal, que
legalmente materializa a investigacdo preliminar, presidida pela autoridade policial, nos
moldes do Art. 4°, do Codigo de Processo Penal Brasileiro - CPPB, que assim prevé "A
policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscri¢fes e tera, por fim, a apuracdo das infragdes penais e da sua

autoria". Sobre o Inquérito Policial, Pitombo apud Hoffman (2017, p 62-63) salienta que:

N&o guarda cabimento asserir-se que surge como simples peca informativa;
para, em seguida, afirmar que os meios de prova constantes no inquérito,
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servem para receber, ou rejeitar a acusacdo; prestam para decretar a prisdo
preventiva; ou para conceder a liberdade proviséria; bastam, ainda, para
determinar o arresto e o sequestro de bens, por exemplo.

Além disto, a maioria dos elementos probatdrios inclusos as acdes penais sdo
produzidos no curso da investigacao preliminar, na fase pré-processual, ou seja, no curso
do Inquérito Policial. As OperacGes Policiais representam uma fase do Inquérito Policial,
destinada a arrecadacdo de provas e indicios de autoria e materialidade de infracfes

penais. Nessa esteira, Lopes Jr. (2015, p.181) assevera que:

O inquérito policial é um tipico modelo de investigacdo preliminar policial,
de modo que a policia judiciaria realiza a investigacdo com autonomia e
controle, dependendo de intervencdo judicial apenas para adocdo de medidas
restritivas de direitos fundamentais (v.g interceptaces telefonicas, busca e
apreensdo, prisdo cautelar, etc.). O Ministério Publico pode requerer a
abertura do inquérito, acompanhar sua realizacdo e fazer, ainda, o controle
externo da atividade policial. E bastante discutida a chamada "investigacao
direta pelo Ministério Publico", ou seja, se 0 modelo brasileiro admite a figura
do "promotor-investigador”. Existem algumas manifestacfes favoraveis por
parte do STF, mas a questdo ndo é pacifica ainda. Quanto a posicao do juiz no
inquerito, é a de garantidor e ndo de instrutor (inquisidor). O juiz, no modelo
brasileiro, ndo € encarregado da investigacdo e somente atua quando
invocado, para autorizar ou ndo as medidas restritivas de direitos
fundamentais. E uma intervencdo excepcional, contingencial. Sublinhe-se,
contudo, que a redagdo do art. 156, I, do CPP permite que o juiz, de oficio,
determine a realizagdo de provas urgentes e relevantes ainda na fase pré
processual. Tal dispositivo é objeto de severas criticas, pois viola a garantia
do sistema acusatorio e quebra a imparcialidade do julgador.

Ressalta-se ainda, que o Inquérito Policial tem como objetivo a investigacdo do
fato supostamente descrito como crime constante na denincia, gerando a possibilidade
da existéncia de um fato punivel e objetivando atingir o grau de probabilidade para o
exercicio da acusacdo. Configura-se como um modelo normativo sumario, que as vezes
retrocede para um modelo plenério e se estende demasiadamente, tratando-se de prazo
sem sangdo, mesmo que exista limitagdo temporal. Lopes Jr. (2015, p. 181-182) afirma

que:

O inicio do inquérito se dara nos termos do art. 5° do CPP, podendo ser: de
oficio; mediante requisicdo do MP; a requerimento do ofendido; por
comunicacdo oral ou por escrito (noticia-crime); por representacdo (nos
crimes de acédo penal publica condicionada); ou a requerimento da vitima (nos
crimes de acdo penal de iniciativa privada). Quanto ao desenvolvimento, no
curso do inquérito sdo praticados diversos atos, previstos nos arts. 6° e 7° do
CPP, inclusive a problematica coleta de DNA (Lei n° 12.654) A concluséo do
inquérito serd por meio de relatério da autoridade policial, ndo podendo esta
arquivar os autos do inquérito policial (art. 17 do CPP). Concluido, ser&
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enviado para o Ministério Publico, que podera: oferecer denincia; requisitar
diligéncias complementares (art. 16 do CPP); ou requerer ao juiz o
arquivamento. Se 0 juiz concordar, o inquérito sera arquivado, ndo podendo
ser reaberto sem novas provas (Sumula n. 524 do STF). Discordando do
pedido de arquivamento, o juiz remetera os autos para o 6rgdo superior do
Ministério Pablico, nos termos do art. 28 do CPP. A figura do arquivamento
tacito ou implicito ndo é pacifica, ocorrendo quando o Ministério Publico
deixa de oferecer denuncia, mas também ndo pede expressamente o
arquivamento, em relagédo a algum dos imputados do inquérito.

Com relacdo a forma dos atos, o Inquerito Policial é caracterizado como sigiloso,
escrito, inquisitivo, dispensavel, oficial, indisponivel, discricionario, administrativo e
oficioso, sendo que seus atos possuem valor probatorio limitado, ndo servindo, por si so,
para fundamentar uma condenacdo. Deve-se entender a diferenca entre Atos de
Investigacdo, que sdo feitos no Inquérito, e Atos de Prova, que sdo realizados no
processo.

Os atos de Investigacédo referem-se aqueles executados preliminarmente, ou seja,
na fase pré-processual, ndo se referem a uma comprovacdo, mas a uma possibilidade.
Adequa-se para a formacdo de um juizo de exequibilidade e incerteza, ndo exigindo a
execucao do preceito da publicidade e contraditorio, podendo ser restringidos, servindo
assim para a formacdo da opinio delicti do acusador; ndo estdo destinados a sentenca,
mas a demonstrar a probabilidade do fumus comissi delicti para fundamentar o
recebimento da denuncia, gerando o processo, ou 0 ndo recebimento, gerando o
arquivamento; podem ser praticados pela Policial Judiciaria ou pelo Ministério Publico,
representado pelo Promotor de Justica ou Procurador de Justica.

J& os Atos de Prova estdo direcionados a convencer o Juiz da verdade de uma tese
alegada; estdo disponiveis no processo; tem como objetivo formar um juizo de certeza;
exigem a observancia do principio da publicidade e contraditorio; objetivados a formar
0 convencimento do julgador, para condenar ou absolver o réu; sao praticados pelas
partes, em contraditorio, perante o juiz que julgard o processo. Em consonancia ao que
diz respeito do valor probatoério dos atos no Inquérito Policial, Lopes Jr. (2015, p. 183)

assim discorre:

E fundamental compreender que a garantia da jurisdicionalidade assegura o
direito de ser julgado com base na prova produzida no processo, a luz do
contraditorio e perante o juiz competente. Excepcionalmente as provas
técnicas, irrepetiveis, produzidas no inquérito (exame de corpo de delito,
necropsia, etc.) serdo submetidas a contraditério posterior, ndo sendo
repetidas por absoluta impossibilidade. Todas as demais provas repetiveis
(testemunhal, acareac6es, etc.) devem ser jurisdicionalizadas. Havendo risco
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de perecimento de uma prova testemunhal, podera ser feito o incidente de
producdo antecipada de provas (Art. 225 do CPP c/c os arts. 846 a 851 do
CPC).

Com relacao a contaminacéo do julgador e excluséo fisica dos autos do Inquérito
Policial, deve-se observar estritamente o Principio da Livre Apreciacdo das Provas pelo

Julgador, merecendo destaque a visao de Lopes Jr. (2015, p.183):

Considerando que o inquérito policial ingressa inteiramente no processo, é
inegavel a contaminagdo consciente ou inconsciente do julgador. O art. 155
do CPP estabelece que o juiz formara sua conviccao pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério, ndo podendo fundamentar sua deciséo,
exclusivamente, com base no inquérito. O ideal seria a exclusao fisica dos
autos do inquérito - mas isso nao esta previsto no sistema brasileiro - para
assegurar a maxima originalidade do julgamento (isto é, conviccdo formada a
partir da prova produzida originariamente no processo), mantendo-se apenas
as provas técnicas irrepetiveis e as produzidas no incidente de producéo
antecipada. O problema estd na falta de previsdo da exclusdo fisica e na
possibilidade de o juiz condenar utilizando (também) os elementos do
inquérito, sem contraditorio efetivo.

Pereira apud Hoffmann (2017, p.65-66) afirma que mesmo que ndo existam
partes e contraditorio, no inquérito policial considerado como procedimento penal de
investigacao no nosso pais, ha um sujeito de direito com interesses legitimos a defesa,
provavelmente ndo ampla, mas em alguma medida proporcional aos atos de restricéo ao
ambito de protecéo de direitos fundamentais do investigado.

Com relacdo ao Indiciamento no Inquérito Policial, cabe informar que a figura do
indiciando como individuo que é apontado como possivel autor de um suposto fato

descrito como crime. Lopes Jr (2015, p. 183) conceitua que:

O indiciamento é um ato formal e fundamentado, através do qual a autoridade
policial afirma a existéncia de um 'feixe de indicios convergentes' que
apontam para certa pessoa como autora de um fato aparentemente criminoso.
Erroneamente, ndo ha previsdo no CPP do momento no qual deve ocorrer o
indiciamento, se no final do inquérito (no relatério) ou no curso da
investigacdo (tdo logo surjam elementos que apontem concretamente para
alguém). O indiciamento é situacional, provisério, pois o indiciado de hoje
pode ndo ser acusado depois no processo, e tampouco vincula o Ministério
Publico.

Por fim, ressalta-se que o direito ao contraditorio e a ampla defesa no ambito do
Inquerito Policial foi assegurado ao indiciado, mas ndo de forma absoluta. Lopes Jr.
(2015, p.183-184) entende que:
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E um reducionismo afirmar que no inquérito nio existem defesa e
contraditorio. Nao ha plenitude, mas é possivel o direito de defesa pessoal
positiva ou negativa, bem como a presenca de advogado. Quanto ao
contraditério, é restrito ao primeiro momento, qual seja, o da informagéo (art.
5%, LV, da CB; 8.2 da CADH e Sumula Vinculante n. 14 do STF). Denegado
o0 pedido de vista do inquérito, poderéa a defesa utilizar a reclamacéo (art. 102,
I,e"1", da CB) ou, ainda, Mandado de Seguranca a ser interposto em primeiro
grau (quando a recusa for da autoridade policial).

6. DOS VICIOS NO INQUERITO POLICIAL E SUAS CONSEQUENCIAS

A Investigacdo Preliminar, devido a sua importancia, costuma ser propicia para
reducionismos e generalizacBes, principalmente quanto a vicios que ocorrem no
Inquérito Policial e suas consequéncias. E comum afirmarem que as irregularidades e
vicios ocorridos no Inquérito Policial ndo contaminem a acao penal, nem se transmitem
automaticamente para o processo. Isso se baseia no fato do Inquérito Policial consistir
em procedimento apenas informativo, inquisitério e, ainda, ser dispensavel para a
propositura da acao penal.

Atualmente, ainda se entende que os defeitos no Inquérito Policial consistem em
meras irregularidades que ndo afetam a substancia do ato, nem atingem o processo penal
subsequente. Nesse caso, as imperfeicbes nos atos investigatorios nao provocam
nulidades, que é uma sancdo aplicavel ao ato defeituoso, para que ndo produza seus
regulares efeitos.

Contudo, deve-se investigar mais profundamente o regime aplicavel aos vicios
do Inquérito Policial e suas consequéncias na ac¢do e no processo penal. De inicio, vale
lembrar que o Inquérito Policial ndo produz somente elementos de informacdo, mas

também provas. Hoffmann (2017, p.21-22) ensina que:

A inquisitoriedade (...) ndo impede que o contraditério e ampla defesa quanto
aum elemento produzido pela Policia Judiciaria incidam de modo obrigatério,
postergado para o processo penal. E o que ocorre com as provas cautelares e
ndo repetiveis, elementos de convicgdo presentes na esmagadora maioria dos
inquéritos policiais. Nesses casos, a atuacdo da defesa ocorrerd
necessariamente, conquanto de maneira diferida (na fase processual),
conferindo valor probatério a essas informacdes. (...) Logo, é totalmente
equivocada a afirmagdo de que o "inquérito policial produz apenas elementos
informativos" ou que o "inquérito policial é mera peca informativa”.

Nessa mesma linha de raciocinio, ressalta-se que a fase inicial da persecugdo
penal deve garantir os direitos constitucionais e a legalidade, em virtude de ndo se

restringirem somente a fase processual da persecucdo. Para corroborar com esse

entendimento, Lopes JR. Apud Hoddmann (2017, p.22) informa que:

41

NULIDADE NO INQUERITO POLICIAL E SUA CONSEQUENCIA EM Juizo-



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

A natureza administrativa do inquérito policial ndo o blinda contra as
garantias processuais préprias do sistema processual penal constitucional
brasileiro. (...) A ndo transmissibilidade de um vicio do plano administrativo
ao judicial (...) significaria que haveria um nivel de protecdo de direitos
fundamentais diferente conforme se trate de um e outro plano juridicos (...).
A alusdo de que o inquérito policial ndo se subsume ao controle de legalidade
equivale a uma declaracéo de presuncdo absoluta de sua regularidade. (...)
Imunizar esse ato contra qualquer declaragéo de invalidade é blinda-lo contra
o0 exame de legalidade. Assim, o magistrado utilizaria os autos da investiga¢édo
em sua sentenca como elemento de motivacao, mas paralelamente o acusado
n&do poderia alegar sua invalidade.

Logo, verifica-se a probabilidade de vicios no inquérito policial, em face da
existéncia da formalidade dos atos, bem como da forma garantida do cidad&o frente aos
atos do Estado, na esfera criminal. Do mesmo modo, verifica-se uma extensdo processual
dos atos policiais, ou seja, os elementos informativos e probatérios sdo incorporados na
sentenca como motivacdo, convertendo-se os atos do inquérito policial em atos
processuais decisorios. Em razdo disso, 0s atos investigatorios, quando ingressam na
esfera processual, submetem-se aos mesmos critérios de legalidade e constitucionalidade
da prépria sentenca, transmitindo-se a esta suas virtudes e defeitos.

Nesse mesmo raciocinio, tendo como base que a tipicidade processual a atividade
estatal no processo penal é regulada por meio de formas a serem seguidas, existe uma
tipicidade a ser seguida no inquérito policial, tanto em relacdo aos atos administrativos
ordenados pela autoridade policial propria do Delegado, quanto as medidas cautelares
determinadas pela autoridade policial ap6s homologacéo judicial. Isto é, a teoria da
ilicitude de provas é perfeitamente aplicavel a fase policial da persecucdo penal.
Levando-se em conta a doutrina processual penal e também a administrativa, Hoffmann

(2017, p.23) classifica os vicios em:

a) irregularidades (ato irregular): imperfeicbes sem consequéncia - ex:
ndo entrega da nota de culpa ao preso em flagrante que em seu interrogatério
foi cientificado de suas garantias constitucionais, do motivo da prisdo e dos
nomes do condutor e testemunhas;

b) invalidages (ato anulavel ou ato nulo): defeitos que acarretam a
invalidacdo do ato, seja por nulidade relativa (prejuizo precisa ser
comprovado - ex: decisdo de indiciamento ndo fundamentada) ou absoluta
(presume-se a perda - ex: interceptacdo telefénica sem autorizacéo judicial);

c) inexisténcias: deficiéncias que acarretam a ndo existéncia do ato, pois
a imperfeicdo antecede a propria consideracao sobre a validade do ato ex:
relatério de inquérito policial assinado ndo pelo Delegado, mas pelo Escrivéo.
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E importante frisar que o reconhecimento da nulidade do elemento informativo ou
probatério produzido no inquérito policial pode ser feito, de oficio ou a requerimento, tanto
judicialmente pelo Juiz, em virtude da inafastabilidade da jurisdigdo, quanto administrativamente
pelo Delegado, em virtude do Principio da Autotutela. Porém, o reconhecimento da nulidade néo
significa necessariamente o insucesso do processo penal, pois a imperfeicdo pode ser
convalidada pela repeticdo, tanto no inquérito policial, quanto no processo penal, sendo que 0
elemento viciado pode estar acompanhado de outras provas validas.

A anélise das nulidades do inquérito policial e o grau de contaminagdo do respectivo
processo penal levam em consideracdo a individualidade ou pluralidade do elemento informativo
ou probatério viciado, o efetivo saneamento do vicio e a derivacdo das demais provas. Acerca

do assunto Hoffman (2017, p.24) informa que:

De um lado, o processo penal restard prejudicado se o elemento de
convicgdo nulo for o Unico a amparar a denuncia e ndo puder ser produzido
novamente, ou se apesar de existirem outras provas elas decorrerem
exclusivamente do vestigio viciado (teoria dos frutos da arvore envenenada).
De outra banda, a persecug¢do podera seguir seu curso normalmente se for
possivel convalidar o elemento informativo ou probatdrio, ou se apesar de
nao saneada a nulidade do vestigio ele estiver acompanhado de outros
elementos que dele ndo derivarem.

Importante informar que o recebimento da dendncia ndo convalida todas as nulidades do
inquérito policial, pois os vicios em elementos investigatdrios ndo podem ser superados
simplesmente pelo inicio do processo. Por isso, 0 recebimento da denuncia ndo supera
as irregularidades que surgiram no inquérito policial, bem como néo exaure sua suposta
funcdo meramente informativa. Nesse diapasdo, Hoffman (2017, p.24), comentando

julgados das cortes superiores sobre esse tema, informa:

Na&o obstante as cortes superiores ndo admitirem com todas as letras o regime
de nulidades do inquérito policial, em inimeros julgados acabam por invalidar
0s atos investigativos praticados sem a observéncia das formalidades e
garantias devidas. Sdo exemplos: a) busca e apreensdo domiciliar cumprida
em endereco ndo especificado no mandado judicial; b) quebra de sigilo de
dados amparada exclusivamente em denincia andnima; c) interceptacdo
telefénica executada por agentes ndo policiais civis ou federais; d)
interceptacdo telefonica iniciada por dendncia andénima desacompanhada de
diligéncias preliminares.

Assim, nota-se que as cortes superiores reconhecem que a investigagéo policial
possui forca probante e reconhecem nulidades, afastando a imunidade dos atos policiais

contra qualquer declaracédo de invalidade. Agindo dessa maneira, entram em contradigdo
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com seus proprios julgados, os quais difundem que ndo existe nulidade no inquérito
policial.

Informo ainda que, mesmo a legislacdo ndo explicitando de forma clara essa
sistematica. Todavia, uma evolugéo pode ser evidenciada no art. 7, XXI, do Estatuto da

OAB, prevé que:

Aurt. 7° - Sdo direitos do advogado:

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infragdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuracao:

a) apresentar razfes e quesitos.

E, por fim, o direito a prova, como os demais direitos fundamentais, ndo €
absoluto, sendo vedado provas ilicitas, conformar preceitua o art. 5, LVI, da
Constituicao federal de 1988, o qual informar que: “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios de ilicitos”. Logo, a busca da verdade probatéria ndo pode
conter imperfeicdes, devendo-se sempre estar respaldada no respeito as garantias
constitucionais e legais. Para corroborar com esse entendimento trago julgado recente do

Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NA RECLAMACAO. ALEGACAO DE DESCUMPRIMENTO DA
ORDEM
CONCEDIDA NO HC N. 116.375/PB E DA RCL 14.109/PB.
DECLARACAO
DE NULIDADE DAS INTERCEPTAQOES TELEFONICAS E
DETERMINACAO DE DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS
ILICITAS E POR DERIVA(;AO. CUMPRIMENTO PARCIAL. SEGUNDA
DENUNCIA.
EXCLUSAO DAS TRANSCRICOES DE TRECHOS
DAS
INTERCEPTACC)ES TELEFONICAS. MEDIDAS DE BUSCA E
APREENSAO. PROVAS ILICITAS POR DERIVAGCAO AINDA NO
PROCESSO. DESCUMPRIMENTO. AGRAVO PROVIDO.
RECLAMACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
Reclamacdo ajuizada objetivando cassar decisdo proferida pela autoridade
reclamada que recebeu a denlncia, sem desentranhar dos autos da a¢&o penal
as provas ilicitas per se e também aquelas por derivacdo. 2. Da leitura da
segunda dendncia, observa-se que o Ministério Pablico excluiu as notas de
rodapé, nas quais constavam as transcricGes de trechos das interceptacGes
telefonicas, mantendo no mais a tipificacdo legal das condutas praticadas, a
qualificagdo dos ora agravantes e 0s atos supostamente criminosos, com as
suas circunstancias, citando outras provas, dentre elas depoimento de
testemunhas e documentos. Dessa forma, deve ser mantida higida a dendincia,
bem como o seu recebimento. 3. A teoria dos frutos da arvore envenenada,

NULIDADE NO INQUERITO POLICIAL E SUA CONSEQUENCIA EM Juizom



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

com previsdo constitucional no art. 5°, LVI, da CF/1988, determina que as
provas, ainda que licitas, mas decorrentes de outras ilegais, assim
consideradas pela obtencdo em desacordo com as normas que asseguram a
sua higidez, sdo consideradas maculadas e devem ser extirpadas do processo.
4. Hipbtese em que eventuais provas obtidas nas medidas de busca e
apreensdo oriundas das interceptacdo telefonicas reconhecidas como ilegais
pelos julgados desta Corte estdo contaminadas por forca do art. 157, § 1° do
CPP, nos termos da jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal. 5. As determinacGes do Juizo de primeiro grau desobedecem ao
decidido por este Tribunal tanto no HC 116.375/PB como na anterior Rcl
14.109/PB, que foram expressos em determinar a exclusdo das provas ilicitas
por derivagdo. 6. Agravo regimental provido para julgar parcialmente
procedente a reclamacéo.

(STJ - AgRg na Rcl: 29876 PB 2016/0040447-1, Relator: Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 27/02/2019, S3 - TERCEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 25/03/2019)

Ainda sobre o assunto provas, Lopes JR apud Hoffmann (2017, p.25), argumenta:

E preciso que se compreenda, definitivamente, que em um processo penal
democrético e constitucional, forma é garantia e limite de poder. A luz da
legalidade processual, todo poder é condicionado e precisa ter seu espago de
exercicio claramente demarcado. E uma decorréncia logica e inafastavel da
"tipicidade processual®. (...) Também ndo se pode esquecer que, com base nos
atos do inquérito, se pode retirar a liberdade (prisfes cautelares) e 0s bens de
uma pessoa (medidas assecuratérias), ou seja, com base nessa peca
"meramente informativa" (como reducionista mente foi rotulado ao longo de
décadas), podemos retirar 0 "eu" e "minhas circunstancias".
6.1. Vicios do inquérito policial: uma andlise de casos concretos
O referido trabalho foi inspirado na série original Netflix intitulada “Olhos que
Condenam” (no original, When They See Us). Que se notabilizou pelo famoso
julgamento que condenou cinco jovens negros inocentes. Este polémico fato virou 0s
holofotes para o sistema judiciario americano, reacendeu o debate a respeito do erro
Judiciario e suas consequéncias em juizo. Os cinco jovens foram torturados, tiveram os
direitos cerceados a um advogado, e em meio a outras omissdes grotescas foram
condenados injustamente. Acusados por um estupro ocorrido no Central Park no final da
década de 80, amargaram a reclusdo e anos depois, o verdadeiro culpado foi encontrado
e comprovada a culpa. O processo foi anulado, baseado nos vicios no inquérito policial
e os cinco foram inocentados. Mas ndo conseguiram anular as injusticas dos anos
perdidos e a juventude na prisao.
A série evidencia as graves violagdes a direitos fundamentais dos acusados.
Forcando—os a confessar mediante tortura, crimes que ndo cometeram. Forjaram oS

depoimentos pessoais, ndo asseguraram 0 acompanhamento de advogados ou
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representantes legais durante os depoimentos, cercearam o direito ao siléncio, dentre
outras agressdes. As Provas contaminadas serviram de fundamento para a condenacao
dos cinco jovens inocentes.

N&o ha justica quando o processo de constituicdo de provas € tirano e cruel,
quando ultrapassa todos os limites aceitaveis da falta de amplas garantias e direitos
dentro da esfera judicial, quando priva o ser humano aos direitos basicos, com intuito de
coagir a confissdo. Qual a avaliacdo do sistema judiciario americano, que julga e condena
pelos crimes que ndo cometeram e condena por agressao e estupro os cinco adolescentes
inocentes? Como pode um pais tdo desenvolvido, como os Estados Unidos, poténcia
mundial, abrir esses precedentes? Ser modelo e espelho para os demais paises
subdesenvolvidos, estimulando-os a cometer gravissimos erros dessa natureza? S&o
perguntas que perpassam por muitas mentes, considerando inconcebivel tais atos
discriminatorios e vexatérios para todos que tém acesso aos fatos.

N&o tdo distante de nossa realidade, tivemos aqui no Brasil o famoso episddio
dos irmaos Naves, ocorrido em 1937. Um dos casos mais célebres de injustica e erro
judiciario de nosso pais. Os irmaos Sebastido José Naves e Joaquim Rosa Naves, 0 primo
Benedito Pereira Caetano, ambos socios dele em um negocio de exportacdo de gréos.
Moradores da pacata cidade de Araguari em Minas Gerais, foram protagonistas de um
triste caso de comocao nacional.

Os irmdos Naves, como ficaram conhecidos, foram acusados do assassinato do
primo Benedito, que logo apds o recebimento de um pagamento havia desaparecido.
Numa situacdo esdrixula, os irmaos foram indiciados, torturados e mesmo inocentados
pelo jari, foram presos. O Tenente responsavel pelas investigacdes mudou a decisédo por
conta propria. Ambos continuaram sendo torturados ao limite durante oito anos de
prisdo, até que o primo Benedito reapareceu, anulando assim todo processo e 0s acusados
foram inocentados.

A subversdo a ordem democratica e juridica deu ensejo a realizagdo do que pode
ser considerado o maior erro judiciario brasileiro, na época. Ao longo do caso, notam-se
inimeros desrespeitos tanto ao direito material das vitimas quanto a ordem processual
vigente na época. Tais atos causam repulsa e indignacao aqueles que tém conhecimento
do caso onde pessoas inocentes foram torturadas e perderam a chance de ter uma vida

digna.
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Ainda mais préximo de nossa realidade, esta o caso do José Nilton dos Santos
Sena. Veio do interior morar em Macapa — AP, com a esposa e 0 enteado de um ano de
idade. De acordo com relatos da mée, ao retornar de um culto na igreja, percebeu que o
filho estava machucado. Ele sangrava pelo anus. Em conclusdes precipitadas acusou o
companheiro de té-lo violentado. José Nilton foi levado para delegacia e sem a presenca
do advogado, foi convencido a assumir a autoria de um crime que néo praticou.

Horas mais tarde, o laudo da Policia Técnica chegou informando que ndo havia
vestigios de penetracdo anal na crianca. Constatou-se um quadro grave de infeccédo
causado por uma diarreia cronica. Mesmo assim, a delegada do caso descartou a prova
material e solicitou a prisdo provisoria do acusado. José Nilton foi preso e passou 28 dias
sendo torturado de todas as formas possiveis, inclusive sexualmente. Apds esse periodo,
0 acusado foi liberado por nulidade no inquérito policial, tendo em vista a manifestacédo
do Ministério Publico que se baseou no laudo dos peritos. Mas ai ndo existe mais esposa,
lar, enteado, dignidade e nem remédio para curar a dor fisica, moral, espiritual e tanto
sofrimento.

O que esses relatos reais, que até parecem ficcdo, podem servir para fatos
semelhantes nunca mais ocorram na Justica brasileira? Nao ha remédio algum no mundo
gue pague as humilhacdes, as dores, os sofrimentos e as descriminalizagdes quando
liberto sem ter cometido crime algum. N&o ha indenizacdo para a moral despedacada
pelo julgamento errado. Depois que se fura o olho do outro, indtil pedir desculpas, querer

se redimir.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto acima, nota-se a importancia do inquérito policial, como
um procedimento investigatorio, presidido pela autoridade policial, cujo objetivo é
colher elementos suficientes da autoria e da materialidade das infracbes penais.
Entretanto, esse instrumento investigatério ndo estd absolutamente imune a
contaminacgdo por vicios em seus préprios atos procedimentais, os quais poderdo gerar
nulidades, invalidacdes ou inexisténcias, conforme 0s casos concretos. Tais vicios nao
tornardo nulo o processo penal subsequente, se descobertos em tempo habil e sanados
pela convalidagdo. Em caso contrario, ou até mesmo com a impossibilidade de

reproducédo do ato nulo que fundamentou exclusivamente a denuncia, 0 processo penal
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ficard prejudicado, pois ndo fornecerd elementos suficientes a formacdo do livre
convencimento do Juiz para a prolacéo de sua deciséo.

De inicio foi conceituado o inquérito policial, logo em seguida foi apresentada
suas principais caracteristicas. Logo apoés, foi realizada uma breve contextualizacédo
acerca da trajetoria historica que o Inquérito Policial percorreu, desde o Egito, passando
pela Roma, Idade Média, OrdenacBes Portuguesas, Sistemas Mistos na Franca
Napolebnica, e, por ultimo, chegando ao Brasil, que foi inserido oficialmente no Brasil
no ano de 1871, por meio do decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871.

Em seguida, foi analisada de forma bastante detalhada a questdo do Inquérito
policial como espécie de investigacdo preliminar no Brasil, evidenciando o trabalho
executado pela Policia Judiciaria, através do Inquérito policial, bem como o conduzido
pela autoridade policial objetivando a coleta de elementos suficientes de autoria e
materialidade da infracdo penal. Foi ressaltado, que a maioria dos elementos probatérios
juntados as acdes penais sdo frutos do inquérito policial, que investiga suposto fato
criminoso, com a possibilidade de torna-lo em fato punivel. Destacou-se a observancia
ao Principio da Livre Apreciacdo das Provas pelo Juiz quanto a contaminacdo do
julgador e exclusdo fisica dos autos da investigacdo, bem como o relativo direito ao
contraditério e ampla defesa do autor do delito.

Os casos concretos salientaram os vicios que afetam o inquérito policial e suas
consequéncias na acdo e no processo criminal. Foi constatado que o inquérito policial
produz tanto elementos de informacdo quanto de provas, estando sujeito as garantias
constitucionais e legais, dentre elas o direito do cliente investigado ser acompanhado
pelo advogado no periodo de apuracdo das infragBes, com intuito de causar nulidade
absoluta concernente ao interrogatério ou depoimento e, consequentemente, de todos 0s
elementos investigatérios e probatérios dele resultantes ou derivados, direta ou
indiretamente. Assim, a probabilidade de vicios no inquérito policial é admissivel, sendo
aplicavel a ilicitude de provas nessa investigacdo preliminar, podendo tais vicios
estenderem-se ao processo penal quando este for incorporado. Tanto o juiz quanto o
delegado podem legitimar tais nulidades na fase preliminar, bem como sua contaminagéo
ao processo penal, devem levar em consideracdo a individualidade ou pluralidade do
elemento informativo ou probatorio viciado, o efetivo saneamento do vicio e a derivagédo

das demais provas, ndo convalidando as nulidades com o recebimento da dendncia.
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A problematica maior nesses casos de falhas, € quando o acusado é preso
provisoriamente ou até mesmo condenado injustamente. Tendo em vista que tais falhas
podem mudar drasticamente a vida de um inocente condenado injustamente, ndo
obstante o tempo perdido dentro de um sistema prisional, tendo sua liberdade cerceada,
mas sofrendo as mais diversas atrocidades a que estdo sujeitos, tornandoos vulneraveis
por erros que deveriam ser evitados. Tendo em vista que o inquérito policial deveria ser
apenas um procedimento investigatorio, com intuito de colher elementos suficientes da
autoria e da materialidade das infraces penais € ndo um procedimento condenat6rio em
casos de falhas.

Dessa maneira, verifica-se que a Policia Judiciaria desempenha papel essencial
na conducao do inquérito policial, cuja atuacdo € extremamente importante para a fase
de persecucdo penal consubstanciada na acdo penal. Incluindo-se também o fato de que
0os componentes alcancados pela autoridade policial sdo imprescindiveis para a
decretacdo das medidas cautelares afetando sem intermédios os direitos fundamentais do
investigado.

Por fim, reitera-se que o inquérito policial, € um instrumento de investigacéo
preliminar legalmente previsto no Codigo de Processo Penal, porém necessita de
cuidados excepcionais guanto a sua natureza de investigacdo que podem condenar ou
libertar um inocente. Bem como de um aprofundamento nos estudos académicos, todavia
desprovidos dos preconceitos, 0s quais tem permeado esse debate nos Gltimos tempos,
visando, assim, a obtencdo de vantagens para o sistema de justica criminal e para

sociedade em geral.
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RESUMO

A Medicina Legal, como especializagdo cientifica esta a servigo do Direito e da
Justica, percorreu longo e arduo caminho até se fixar e ser reconhecida a sua importancia.
A anélise de sua trajetoria demonstra a sua relevancia juridica, fazendo com que o
pesquisador, ainda que de fronte voltada ao passado, absorva sua valorizacdo e sua
valoracao. Além do conhecimento Histdrico, € importante para o estudioso das leis que
este compreenda a finalidade da Ciéncias a servico do Direito e, no presente trabalho, que
acrescente a seu repertorio o objetivo que o Direito confere aos exames médico-legais. A
finalidade desta monografia é analisar a importancia da medicina legal para o processo
penal, tendo em vista que para a elucidacao dos fatos correlatos a lide somente o Perito
podera esclarecer, mediante a pericia. Assim, esclarecendo se os fatos imputados ao
acusado séo verdadeiros ou nao.

Palavras-chave: Medicina Legal. Perito. Processo Penal.

ABSTRACT

Forensic Medicine, as a scientific specialization is at the service of Law and
Justice, has traveled a long and arduous path until its importance has been established and
recognized. The analysis of his trajectory demonstrates its legal relevance, making the
researcher, even with his forehead turned to the past, absorb his valuation and his
valuation. In addition to historical knowledge, it is important for law scholars to
understand the purpose of science in the service of law and, in the present work, to add
to their repertoire the objective that law confers to medico-legal examinations. The
purpose of this monograph is to analyze the importance of legal medicine for criminal
proceedings, considering that for the elucidation of the facts related to the dispute, only
the Expert can clarify, through the expertise. Thus, clarifying whether the facts imputed
to the accused are true or not.
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1. INTRODUCAO

Esta monografia pautou-se na andlise da importancia da medicina legal no
Processo Penal, pois com o desenvolvimento tecnologico, que a cada dia vem
conquistando seu espacgo a nivel mundial, a busca pela verdade real muito conservada no
Direito Processual Penal, caminha-se para uma melhor exatidao nas conclusdes a respeito
de determinada autoria e materialidade quanto as Infragcdes Penatis.

Ao executar o ramo do Direito Processual Penal, iremos enfrentar diversas
perguntas que, se pesquisarmos apenas no Processual Penal, ndo iremos conseguir
encontrar as respostas. S&o elas, as respostas, que muitos necessitam para a aplicacéo e
defesa dos direitos de seus representados. N&o apenas no Direito Processual Penal, mas
também em outros ramos do Direito precisam de outras disciplinas para a elucidacdo de
alguns “mistérios” que cercam essa matéria.

A Medicina Médico Legal € o ramo das ciéncias medicas que estudam diversos
fendmenos voltado para o Direito, assim, necessaria se faz a sua aplicacdo em muitos
casos judiciais. Essa disciplina auxilia os peritos, aplicadores do direito (Advogados,
Defensores, Procuradores e Promotores) e aos julgadores (Magistrados e Jurados) quanto
a interpretacdo de determinadas infracGes penais existentes na area Médico Legal.

A pericia criminal é uma atividade realizada por peritos que possibilita saber como
determinada pessoa foi executada, como foi a execucdo, se houve meio cruel, qual tipo
de lesdo foi empregada no momento da execucdo, qual o objeto utilizado, dentre outros
fendmenos, mediante analise dos vestigios materiais deixados pela infragdo penal. Pode
ser realizada indiretamente, analisando-se manchas de sangue deixadas no local, vidros
ou objetos cortantes quebrados; ou pode ser diretamente, realizando a pericia no proprio
corpo da vitima, chamado de corpo de delito.

Assim, essa disciplina, atualmente, é de extrema importancia para todas as
ciéncias juridicas, em especial ao Direito Penal, Material e Processual, porque é através
dela que se pode esclarecer e comprovar os fatos imputados ao acusado, frisando a busca
da verdade real, mesmo que ndo havendo o corpo material para proceder com o corpo de
delito, utiliza-se da pericia para que possa sanear todas as duvidas do juiz quanto ao delito
cometido.
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Considerando a escassez de textos que abordam objetivamente a importancia da
pericia médico-legal, seja na literatura, seja na literatura médica, o presente trabalho busca
esclarecer a importancia da Medina legal para o processo penal.

Este trabalho ndo se encarrega de fazer grandes comentarios médico-legais,
muito menos de fazer do jurista um especialista nesta Ciéncia. Entretanto, pode abrir as
portas para um conhecimento que se faz essencial para o operador do Direito. Trata-se de
fazer despertar um conhecimento minimo, através do despertar do pesquisador para a
intima relacdo da Medicina Legal com o Direito e sua fundamental importancia.

Para isso, sera realizado uma explanacéo sobre o conceito de Medicina Legal,
contexto histdrico, sobre a pericia como meio de prova e, por fim, a importancia da

Medica Legal para o processo penal.

2. ASPECTOS GERAIS DA MEDICINA LEGAL
2.1. Conceito de medicina legal

A medicina Legal como sendo um conjunto de conhecimentos béasicos de
medicina, aliados ao Direito, auxilia na elaboracao, interpretacdo e execucao das leis, e
ainda, contribuem no aperfeicoamento das mesmas.

Nas palavras de Hélio Gomes (1958, p. 21):

Medicina Legal é o conjunto de conhecimento médicos e
paramédicos destinados a servir ao direito, cooperando na
elaboracdo, auxiliando a interpretagdo e colaborando na
execucdo dos dispositivos legais atinentes ao seu campo de agdo
de medicina aplicada.

2.2. Historico da medicina legal

Matéria que muito pouco desperta o interesse, o histérico de uma ciéncia deve ser
analisado detalhadamente, tendo em vista alcancar a raiz de sua criacdo e, a partir da
compreensdo de seus fundamentos filosoficos, compreender a ciéncia em sim. Impossivel
compreender a apreender de maneira correta a Medicina Legal sem preliminarmente
estudar o seu historico, pois a importancia de sua historia representa a sua propria
importancia. Informamos que, o0 marco inicial da Medicina Legal ndo pode ser afirmado
com perfei¢do. Provavelmente, surgiu posteriormente ao surgimento da Medicina.

As primeiras evidéncias da relacdo entre Medicina e o Direito nos leva a

antiguidade, o que ndo poderia ser diferente. Em tal época, os sacerdotes comandavam
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por meio da forca e da evocacdo divina, eram simultaneamente médicos, juizes e
legisladores. Entretanto, a necropsia e vivisse¢do eram vedados, tendo em vista que 0s
cadaveres eram considerados sagrados.

No Egito, cadaveres eram preservados e, em caso de crimes sexuais, 0 suspeito
era sentenciado a condenacao se, acorrentado ao leito numa sala do templo, apresentava
erecdo em face da demonstracdo de mulheres se exibindo nuas ou vestindo trajes
transparentes. As leis de Menés preceituavam o exame para a verificacdo de gravidez,
pois torturar ou martirizar mulheres gravidas era vedado pela norma. O His yuan lu, foi
um tratado elaborado por volta de 1240 a.C, na China, e lecionava sobre o exame post-
mortem, listava antidotos para venenos e dava orientagdes acerca de respiracao artificial.

Para complementar o exposto acima, Hélio Gomes (2004, p.19) nos ensina que:

E 0 Hsi Yuan Lu, um volumoso manual para aplicagdo dos conhecimentos
médicos a solucdo de casos criminais e ao trabalho dos tribunais, publicado
pela primeira vez em 1948. Ao lado de nogdes fantasiosas, comuns aos escritos
contemporaneos, refere-se ao diagndstico diferencial de lesdes antes e depois
da morte, bem como a técnica de exame dos corpos, ilustrada com varias
figuras.

Com relacao ao Cadigo de Hamurabi, a mais antiga legislacao penal de que se tem
noticia até hoje, informava em seu bojo normas que deixam nitida a relacdo entre o direito
e medicina. Todavia, ndo determinava que o julgador era obrigado a ouvir o parecer do
médico ao prolatar suas decisdes.

O cbdigo de Mano vedava que idosos, criancas, individuos com desenvolvimento
mental incompleto, pessoas insanas e ébrios fosses ouvida nos tribunais na condicao de
testemunha. No Império Romano, essa vedacao nasce com o dispositivo contido na Lei
das XII Tabuas, no ano de 449 a.C. essa legislacdo ordenava que o periodo limite da
gestacdo seria de dez meses, além da postergacao de julgamento por motivo doenca do
julgador ou quaisquer das partes. Uma especificacdo de lesdes corporais, com o objetivo
de arbitrar multa ao agressor, era elencada nas leis da antiga Pérsia.

Conforme a crenca, Numa Pompilio determinou em Roma o exame médico na
morte das gravidas: a Lex Regia determinava a histerectomia nos cadaveres. Ha pessoas
que acreditam que o termo “cesariana” surgiu do nascimento de César, resultado de uma
histerectomia. Todavia, estudiosos ensinam que o termo descende de coedo, que significa

“cortar”.
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Os primeiros relatos que se tem documental acerca de exame cadavérico em
vitima de homicidio, segundo os relatos de Suetdnio, refere-se a tanatoscopia executado
no cadaver do ditador romano Caio Julio César. Por ter desprezado a opinido de seus
adversarios, em 15 de marco de 442.C, o ditador foi vitima de um ataque provindo de
sessenta de seus senadores, liderados por seu filho adotivo Marcus Julius Brutus e por
Caio Cassio. O referido exame mencionado foi efetuado por Antistio, médico e amigo de
Julio César, que constatou a existéncia de 23 golpes de adaga, sendo apenas um deles
mortal. Entretanto, Antistio procedeu ao exame ndo como perito médico, mas como
cidadao do Império Romano.

Conforme os relatos de Tito Livio, filésofo e historiador romano, o cadaver de
Tarquinio, que faleceu assassinado, e 0 de Germanico, suspeito de ser vitima de
envenenamento, foram examinados por um médico. Salienta-se que os referidos exames
eram de viso, considerando a ilegalidade dos exames cadavéricos na epoca.

Se deve a Justiniano, na Idade Média, o reconhecimento dos médicos como
testemunhas especiais em juizo, todavia, ndo tendo os juizes a obrigacdo de ouvi-los. As
capitulares de Carlos Magno informavam que os julgamentos deveriam ser pautados em
pareceres médicos, devendo os julgadores tomar depoimentos dos médicos nos casos de
lesdo corporal, impoténcia, estupro, tortura, infanticidio entre outros. Nao obstante o
avanco em relagdo a valorizagdo e reconhecimento desta area médica, as ordalias
configuram um grande retrocesso a funcdo da Medicina ante a Justica, uma vez que a
pratica nordo-germanica das provas inquisitdrias das provas inquisitorias atribuia o juizo
de valor a Deus.

No periodo chamado de candnico, a Medicina Legal teve forte influéncia do
cristianismo, sendo restabelecido o concurso das pericias médicas pelo Papa Inocéncio
I11, no ano de 1209. As decretais dos Pontifices dos Concilios tratam exaustivamente da
sexologia, porque € baseada nela que se fundamenta a moralidade. O médico passa a ter
fé pablica nos assuntos concernentes a sua profissdo e as pericias passam a ser
obrigatorias. A Anulacdo do casamento por impoténcia enseja a chamada prova do
congresso, posteriormente vedada no ano de 1677 pelo Parlamento Franca e que se
baseava em um exame realizado “por trés parteiras e apos por trés médicos que, separados
do casal por uma cortina, em aposento contiguo, confirmavam a realizacdo ou nédo da
conjuncao carnal, em burlesca caricatura de pericia”. De acordo com Jozefram Freire as

praticas rudimentares e poucos conhecimentos predominavam, o que demonstra “o
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esforco despendido por diversos autores na resolucdo de problemas que, embora
originados no cotidiano, eram extremamente complexos, principalmente pelos parcos
fundamentos cientificos da época”.

No ano de 1532 foi proclamada a Constitutio Criminalis Carolina, considerada o
primeiro documento de Medicina Judiciaria, que discorria exaustivamente acerca de
temas médico-legais e previa a obrigatoriedade de ouvir os médicos antes da prolagdo da
sentenca. Em virtude de tal legislagdo penal criminalista, a Alemanha é considerada o
berco da Medicina Legal.

Um dos grandes avancos da norma foi autorizar a execucdo de exame
tanatoscopico em caso de morte violenta. O corpo do Papa Ledo X foi necropsiado por
suspeita de morte por envenenamento. O autor Hélio Gomes nos informa que a
Constitutio Criminalis Carolina “abrigava o embrido da Medicina Legal como disciplina
distinta e individualizada”. Diante da obrigatoriedade das pericias, a maior circulagio de
informacdes acerca do tema motiva a publicacdo das primeiras obras de valor sobre
Medicina Legal no Ocidente. Ressalta-se que os primeiros relatos de tratados sobre o
tema surgiram na segunda metade do século XVI.

Favero (1991) entende como surgimento da Medicina Legal o Edito della gran
carta della Vicaria di Napoli, de 1525. Grande parte dos doutrinadores acredita que a
Alemanha seja 0 berco da Medicina Legal enquanto ciéncia.

Favero (1991) nos ensina:

No século XVIII, a Medicina Legal se instituiu como disciplina cientifica e,
dai para cda, se aprofundou em realizacBes, pelas trés escolas rivais, que
disputam a supremacia — a francesa, sintética e original, a alem4, analitica e
erudita, e a italiana, reunindo as vantagens do génio latino o amor as
minudéncias da escola alema.

No ano de 1602 Fortunato Fidelis, publica na cidade de Palermo a obra mais
detalhada sobre a Medina Legal, chamada de Relatoribus Libri Quator in Quibis ea Omnia
quae in Forensibus ae Publicis Causis Medici Preferre Solent Plenissime Traduntur. A
respectiva obra, foi dividida em quatro volumes, versava respectivamente de saude
publica; ferimentos; simulagdo de doencas e erro médico; virgindade, impoténcia,
gravidez e viabilidade fetal e, por fim, sobre a vida e morte, fulguracéo e envenenamento.
Fidelis defendia a realizacdo de necropsia completas, diversas daquelas anteriormente

citadas.
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Ressalta-se que a obra que teve grande destaque foi a do romano Paulus Zacchias,
que se constituiu em dez livros publicados entre os anos de 1621 e 1658. Naquele periodo,
os livros tratam sobre Medicina Legal e relacionavam a salde publica, o que nédo foi o
caso da obra de Zacchias. A referida coletanea serviu de referéncia ao estudo da Medicina
Legal até o inicio do século XIX. Ressalta-se que no presente século que a Medicina
Legal se estabilizou pautada no conceito que a justica Ihe conferiu: o de produzir provas
em face da ciéncia. 1sso se confirma nas palavras de Hélio Gomes (2004):

A partir da segunda metade do século XIX, a aplicacdo do método cientifico
as ciéncias biolégicas modificou a postura dos médicos com relacdo as
doencas. Paulatinamente, foram surgindo as especialidades clinicas e
cirtrgicas. A Medicina Legal, como caudataria deste desenvolvimento, passou

a ser considerada como ciéncia, uma forma de medicina aplicada.

2.3 Historico da medicina legal no Brasil

Nosso pais deu inicio aos estudos na area da Medicina Legal tardiamente em
relacdo a Europa, conhecida como o velho continente. Apesar da influéncia portuguesa
no meio intelectual e cultural, Portugal ndo influenciou o pais no campo da Medicina
Legal, tendo em vista que, em tal pais, aquela época, os estudos médico-legais ndo eram
satisfatoriamente desenvolvidos.

No fim da era colonial surgem os primeiros documentos médico-legais no pais,
fruto de estudos influenciados pela Franga e, um pouco mais sutilmente, pela Italia, bem
como pela Alemanha. A primeira publicagdo de documento médico-legal brasileiro, da
fase nacionalista da consolidagdo de tal ciéncia no pais, no ano de 1814. Em tal
documento, Gongalves Gomide, médico e senador do Império contesta parecer exarado
por dois outros médicos. Agostinho Jos¢ de Souza Lima assume o ensino pratico da
disciplina na Faculdade de Medicina no Rio de Janeiro e, sem ter conhecimento no ambito
juridico, interpreta a legislacdo brasileira a luz dos conhecimentos médico-legais da
época, sendo por isso considerado pioneiro em Medicina Legal em nossa patria.

Em tal periodo, os juizes ndao eram obrigados a consultar os médicos antes de
prolatar a sentencga. Esta obrigagdo nasceu com o Codigo Penal do Império, em 15 de
dezembro do ano de 1830. No ano de 1832, a area do Processo Penal é estruturada no

Brasil, trazendo a lume normas sobre os exames de corpo de delito, instituindo
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oficialmente a pericia médica criminal. Muitas destas determinagdes primordiais ainda se
encontram em vigéncia no texto moderno da norma procedimental penal. Neste mesmo
ano, as faculdades tornaram-se oficiais de Medicina as da Bahia ¢ do Rio de Janeiro,
fazendo parte da grade curricular do curso, em ambas as instituicdes de ensino superior,
a disciplina de Medina Legal. Estudos nessa area cresceram por conta da defesa de tese
para a obten¢ado do titulo de doutor em Medicina.

A primeira publicagdo abordando sobre exame Tanatoldgico no Brasil foi em 21
de setembro de 1835 e relata a necropsia realizada no Regente Jodo Moniz, realizada pelo
cirurgido familia imperial, Hércules Otavio Muzzi.

No ano de 1854, o mais experiente catedratico de Medicina Legal da Faculdade
Meédica do Rio de Janeiro, o conselheiro Jos¢ Martins da Cruz Jobim, foi incumbido, pelo
Ministro da Justica, da missdo de coordenar comissdo para uniformizar a pratica dos
exames médico-legais, controlando uma tabela progndstica das lesdes corporais.

Em 1856, foi regulamentada a atividade médico-legal através do Decreto n° 1.746,
de 16 de abril do ano citado. A assessoria era formada por quatro médicos, dos quais dois
eram membros efetivos e incumbidos de realizar os exames periciais e os dois outros eram
professores de Medicina Legal e ocupavam o cargo de consultores, se responsabilizando,
pelos exames toxicoldgicos. No mesmo ano, para atender a demanda dos exames a se
realizar foi criado o primeiro necrotério do Rio de Janeiro.

A partir de 1891, a disciplina de Medicina Legal passa a configurar como
obrigatdria nos cursos de Direito no pais. A inclusdo foi proposta por Rui Barbosa na
Camera dos Deputados e, felizmente, conseguiu ser aprovada. Para os estudantes do curso
de Direito, este € um marco na histéria do curso juridico, tendo em vista que ¢ de
fundamental importancia que o bacharel possua, a0 menos, conhecimentos basicos sobre
a ciéncia médico-legal. Se a finalidade da Medicina Legal como alicerce jurisdicional ja
se havia fixado, imprescindivel se faz o estudo da disciplina em tela.

O periodo de desenvolvimento e consolidagdo, chamada como nacionalista da
Medicina Legal, teve como grande nome Raymundo Nina Rodrigues, dito por muitos
como o maior professor de Medicina Legal do século XIX. O catedratico defendia a
realizacdo de concursos publicos a fim de nomear peritos oficiais. As obras de Rodrigues
tiveram repercussao e reconhecimento internacionais. O respeitavel estudioso e mestre
morreu em Paris, em 17 de julho de 1906.

No ano de 1915 a Lei Maximiliano da legitimidade para serem realizadas aulas
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praticas nas Faculdade de Medicina e reconhece a validade juridica dos laudos
elaborados. Ainda concernente a validade juridica dos laudos periciais, em 1924 o Servigo
Meédico-legal se transforma no Instituto Médico-Legal e, em consequéncia disso, se
suborna diretamente ao chefe de policia do Distrito Federal.

O cédigo de Processo Penal de 1941, em vigéncia até hoje, ordena que as pericias
sejam procedidas somente e exclusivamente por peritos oficias. Salienta-se que no ano de
1967 foi fundada a Associagdo Brasileira de Medicina Legal, sendo hoje a Medicina Legal
reconhecida pela Conselho Federal de Medicina, pela Associagdo Médica Brasileira e
pela Comissao Nacional de Residéncia Médica do Ministério da Educacdo como

especialidade médica.

3. PERICIA COMO MEIO DE PROVA
Conforme ja foi relatado, desde os principios da jurisdi¢ao, a Medicina Legal

mantém estreito convivio com o Direito. Hélio Gomes (2004) nos informa que:

Sendo o Direito uma ciéncia humana, é preciso, em primeiro lugar, que o
profissional do Direito tenha bom conhecimento do que € o ser humano em sua
totalidade. [...] Para isto, ndo ¢é necessario que possua o saber de um
profissional da area biomédica, mas tem que conhecer as bases daquela

unidade.

Conforme relatado logo acima, ndo ¢ o direito uma area de estudo autossuficiente,
necessitando, por conseguinte, 0 seu estudioso deter conhecimentos pelo menos basicos
sobre as ciéncias que o influenciam e nele se refletem. Além disso, por ser considerada a
pericia como um meio de prova, especialmente no processo penal, deve o julgador ter
conhecimentos bésicos sobre tal matéria, com a finalidade de compreender o espirito das

normas e bem gerir sua execugao.

3.1 Provas

3.1.1 Conceito e finalidade
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Do latim probatio, a palavra prova significa argumento, confirmacgao. No processo
Penal, procura-se uma reconstitui¢do dos fatos, de forma fiel o méximo possivel. Nao se
contenta com o convencimento do Juiz. Deve-se perseguir a reconstru¢do histdrica do
fato imputado ao réu. Provar, no processo, em especial no penal, € constatar a existéncia
ou ndo de um fato, a falsidade ou veracidade de uma tese.

No processo penal, a verdade que se pretende ndo ¢ uma verdade suprema, mas
somente a verdade histdrica, ou seja, aquela que guarda uma relagdo de correspondéncia
entre os fatos que constroem o thema probandum e a ideia ou juizo que se faz a respeito
da realidade de tais fatos. A perseguicao de tal verdade na persecucao penal nada mais ¢
do que a reproducao dos fatos histéricos que compdem a pretensdo punitiva em juizo, ou
a propria res in iudicium deducta, como afirmavam os latinos.

De forma objetiva, a prova ¢ o conjunto de meios ou elementos com o objetivo de
demonstrar as alegacdes trazidas ao processo; de forma subjetiva, a prova é o
convencimento do Julgador sobre a existéncia dos fatos narrados e comprovados durante
0 processo. Assim, a prova tem a finalidade de comprovar a autoria e a materialidade dos

fatos discutidos na agdo, para que o magistrado materialize a verdadeira justiga.

3.2 Principios que regem as provas

E de conhecimento de todos que os principios sdo verdades aceitas por serem
evidentes ou por terem sua efetividade comprovada pela doutrina, bem como pela
jurisprudéncia. No Direito tem a fun¢ao de organizar e orientarem o entendimento de todo
ordenamento juridico, porque funcionam como um suporte para o legislador, seja para
importar diretrizes, aplicar e interpretar as normas. Eles t€ém a fun¢do ainda para o
surgimento de regras que conduzem a aplicacao da lei.

Tal regra também serve ao Direito Processual Penal, pois versa de uma ciéncia.
Assim, as provas sdo orientadas pelos principios da comunhdo da prova, da audiéncia
contraditoria, da liberdade das provas, da auto-responsabilidade das partes, da oralidade,
da publicidade, da identidade fisica do juiz e, finalmente, o principio do livre

convencimento motivado.

3.2.1 Principio da aquisicido e comunhio das provas

No momento de formagdo das provas a responsabilidade serd da parte que a
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produzir, uma vez entregue, o valore probatério serd do processo. Mediante isso, o
magistrado aperfeigcoard a sua convic¢ao em relagdo a prova a fim de julgé-la.

Com relagdo ao referido principio, Nucci (2008) informa que: “ndo ha titular de
uma prova, mas mero proponente”’, ou seja, constata-se a supremacia do interesse publico,
bem como as provas nao pertencem as partes e, sim, ao processo, tendo em vista que a
finalidade ¢ formar o convencimento do magistrado. Salienta-se que a prova levada ao

processo por uma das partes pode ser aproveitada pela parte adversa.

3.2.2 Principio da audiéncia contraditoria

Ao tratarmos do principio da audiéncia contraditéria em que as partes que
compdem a lide participam da produgao probatdria, ndo devemos esquecer de informar o
principio do contraditorio, o qual tem previsdo na Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 5, LV. Vejamos:
Art. 5, LV: Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral ¢ assegurado o contraditorio ¢ ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes [...]

Na audiéncia de instrucdo e julgamento é que nasce esse procedimento, no qual
hé4, de acordo com o dispositivo 400 do Codigo Penal: a acusacdo da vitima; testemunhas
das partes; contradigao.

Diante disso, toda prova poderd, a critério da parte contraria, ser contradita.
Ressalta-se que uma prova ndo pode ser produzida sem o conhecimento da parte
adversaria. Pois, fato violaria o principio do devido processo legal, bem como da ampla
defesa.

3.2.3 Principio da autoresponsabilidade das partes

Considerando que cada individuo responde pelo exercicio probatorio que
produzir, pode-se dizer em énus da prova que atribui a responsabilidade no litigio as
partes com o intuito de demonstrar a verdade dos fatos. Essa forma de provar um
acontecimento, além de ser usado para convencer o magistrado, também é utilizado para
0 beneficio de algum dos litigantes na referida relagdo processual. Assim, de acordo com
0 artigo 156 do CPP:

A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
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de oficio: I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e¢ relevantes, observando a
necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; II - determinar, no
curso da instrugdo, ou antes, de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias

para dirimir duvida sobre ponto relevante.

Vale ressaltar que esse 6nus ndo é uma obrigacdo ou dever e, sim, um
compromisso no qual as partes estabelecem. Diante disso, podemos constatamos que com
relacdo a producéo de provas, as partes assumem as consequéncias de sua inércia, erro ou

atos dolosos.

3.2.4 Principio da oralidade

Antes da reforma processual do ano de 2008, a oralidade s6 era adotada no ambito
dos Juizados Especiais Criminais — Lei n® 9.099/95, art, 82 — e no plenario do Tribunal
do Juri. Com as mudancas trazidas pela Lei n°® 11.719/08 e pela lei n° 11.689/08, a
oralidade passou a ser adotada, como regra, no procedimento comum e também em ambas
as fases do procedimento bifasico do Jari. Optou-se, assim, pela ado¢do do principio da
oralidade, em virtude de qual deve ser dada preponderéncia & palavra falada sobre a
escrita, sem que esta seja excluida. Da adocdo desse principio derivam importantes

subprincipios, de acordo com Renato Brasileiro (2020). Vejamos:

1) principio da concentracdo: consiste na tentativa de redugao do
procedimento a uma unica audiéncia, objetivando encurtar o
lapso temporal entre a data do fato e a do julgamento. Afinal,
quanto mais proxima do fato delituoso for proferida a decisao
final, maior € a possibilidade de se atingir a verdade. Caso nao
seja possivel concentrar a producdo da prova em uma unica
audiéncia, deve-se designar a proxima audiéncia para a data mais
proxima. Nessa linha, segundo o art. 400, § 1°, do CPP, “as provas
serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as

consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias”;

2) principio do imediatismo: deve o juiz proceder diretamente a
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colheita de todas as provas, em contato imediato com as partes.
Isso, todavia, ndo impede a producdo de provas por video-

conferéncia, como sera visto adiante;

3) principio da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias: a
fim de se evitar sucessivas interrup¢des na marcha processual em
virtude de eventuais recursos interpostos pelas partes contra as
decisdes tomadas pelo magistrado durante o tramite do processo,
deve-se trabalhar com a regra da irrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias. Isso, no entanto, nao significa dizer que decisoes
arbitrarias ndo possam ser impugnadas. Havera sempre a
possibilidade de a matéria ser discutida em preliminar de futura
apelacdo, seja por cerceamento a acusagdo, seja por cerceamento
a defesa, sem prejuizo, obviamente, dos remédios constitucionais

do mandado de seguranca e do habeas corpus;

4) principio da identidade fisica do juiz: outrora adotado somente
no processo civil (CPC, art. 132, caput), esse principio passou a
ser adotado no ambito processual penal a partir das alteragdes

produzidas pela Lei n° 11.719/08 (CPP, art. 399, § 2°).

3.2.5 Principio da identidade fisica do Juiz

De fato, néo se trata de uma novidade no &mbito do processo penal, porquanto, de
certa maneira, pode-se dizer que referido principio ja era aplicdvel na sessdo de
julgamento do Tribunal do Juri e no ambito do Juizados Especiais Criminais.

Nos termos da nova redagdo do artigo 399, 8do Codigo de Processo Penal,
magistrado que presidir a instrucdo devera prolatar a sentenca. A recepcao desse principio
proporciona o indispensavel contato entre o acusado e o julgador, assim como a colheita
imediata da prova por aquele que, efetivamente, ira proferir a decisdo. Muito util a
introdugdo desse principio no processo penal, ja que, antes da reforma processual de 2008,
era extremamente comum que um juiz interrogasse o0 acusado, outro ouvisse as
testemunhas de acusacgdo, outro as de defesa, com um quarto magistrado prolatando a

sentenca. Esse distanciamento entre a prova e o magistrado prejudicava a formacéo de
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um quadro probatdrio coeso e harmonico, prejudicando um dos escopos do processo
penal, que é a busca da verdade.

Ao colocar o principio da identidade fisica do juiz no processo penal, o art. 399,
82, do Codigo de Processo Penal, ndo ressalvou situagbes em que o principio sera
atenuado. Sem embargo do siléncio do legislador, acreditamos ser possivel a aplicagdo
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, como faculta o dispositivo contido no Codigo
de Processo Penal. Assim, o magistrado que presidir a instrucéo deve julgar a demanda,
salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu sucessor, conforme art. 132, caput, do
CPC.

Constatamos que em virtude da aplicacdo subsidiaria do art. 123 do Cddigo de
Processo Civil na area penal, ainda que determinado magistrado tenha presidido a
instrucdo probatdria de determinado feito, caso seja ele removido para outra vara judicial,
devera passar 0s autos a seu sucessor, se, ndo obstante a remogdo, o magistrado insistir
em proferir a sentenca, deve ser reconhecida sua incompeténcia e consequente nulidade
da deciséo por ele prolatada. Afinal, nos termos do artigo 123 do CPC, o magistrado que
presidiu a instrucdo, mas que por qualquer motivo estiver afastado, ndo preferira, devendo

encaminhar 0s autos a seu sucessor.

3.2.6 Principio da Publicidade

De acordo com este principio, todos os atos, via de regra, sejam eles da justica ou
da administracdo, sdo publicos, ressalvados aqueles que foram decretado o segredo de
justica, que servem apenas com a finalidade de proteger as investigagcdes enquanto ainda
ndo executada, sendo que, posteriormente e com as devidas conclusdes, devem ser
publicos.

A importancia deste principio se fundamenta no fato de que os interessados
diretos, bem como o povo precisam saber e conhecer 0s atos para preservarem e fazer
cumprir as garantias fundamentais contidas no Constituicdo Federal de 1988, como o
mandado de seguranca, direito de peticao, acdo popular, habeas dara e diversos outros.

Verifica-se que quando todos sabem da real verdade, a perseguicdo pela justica é
mais compreensivel, pois assim se busca o que realmente aconteceu e ha um remédio

juridico para se combater uma eventual injustica ou abuso.

A IMPORTANCIA DA MEDICINA LEGAL NO PROCESSO PENALm



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

Assim, é conferido a transparéncia da justica, a imparcialidade a responsabilidade
do Juiz. Essa possibilidade garante que todos os individuos possam verificar os autos de
um processo e de estar presente em audiéncia, sendo assim, um instrumento de
fiscalizacdo dos trabalhos daqueles que operam com o Direito.

Diante disso, verifica-se que os atos judiciais e administrativos sdo, via de regra
publicos, com excecdo da decretacdo do segredo de justica. Logo, constatamos que as
provas também sdo publicas.

3.2.7 Principio do livre convencimento motivado

O Dispositivo 131 do Cdédigo de Processo Civil também consagra o Principio do
livre convencimento motivado, como sistema da persuasao racional. Assim, 0 magistrado
é livre para analisar as provas produzidas e decidir a demanda que lhe foi apresentada
conforme seu proprio critério de entendimento, por meio do seu raciocinio e na logica,
desde que tenha por fundamento os elementos que estdo presentes no autos, as provas, e
que fundamente sua deciséo, sempre fundamentado na legislacdo patria e na Constituicao
Federal de 1988.

No processo penal as provas ndo possuem valor absoluto e, sim, relativo e ndo séo
pesada de acordo com a lei, sendo que o magistrado, no caso o julgador e aplicador da
lei, possui a liberdade de aprecid-las da maneira que melhor lIhe convencer, de acordo
com o seu entendimento, desde que sua decisao seja fundamentada sob pena de ser nula.

Conforme prevé o artigo 93, I1X da Constituicdo Federal de 1988. Vejamos:

Art. 5 IX: Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,

e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade

Nos termos do art. 155 do Codigo de Processo Penal, o juiz formara sua convicgao

pela livre apreciagdo da prova, in verbis:

Art. 155. O Juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo tnico.
Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restrigdes

estabelecidas na lei civil.
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Cale ressaltar outro importante comentario que € do autor Nelso Nery Juanior
(2004, p. 519):
Livre convencimento motivado. O juiz ¢ soberano na andlise das provas
produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com o seu convencimento.
Cumpre ao magistrado dar as razdes de seu convencimento. Decisdo sem
fundamentagdo € nula pleno jure (CF 93 IX). Nédo pode utilizar-se de formulas
genéricas que nada dizem. Nao basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere
ou indefere o pedido por falta de amparo legal; ¢ preciso que diga qual o
dispositivo de lei que veda a pretensdo da parte ou interessado e porque ¢

aplicavel no caso concreto.

Ao analisar as provas dessa forma, o magistrado ndo se vale de qualquer que seja
a orientacdo legal, mas sim, de uma forma racional, de acordo com sua intuigdo ou
conviccdo, considerando todos o0s elementos apresentados nos autos em sua integridade.
Logo, 0 magistrado apresenta os argumentos devidamente fundamentados que o levaram
a determinada deciséo.

E por fim, vale frisar que no nosso sistema juridico ndo ha hierarquia entre as
provas contidas em um processo, sendo que todas as provas apresentadas possuem o
mesmo valor para o entendimento do magistrado que ird julgar o caso em tela que se

apresenta.

3.2.8 Principio da liberdade probatoria

Em virtude dos interesses envolvidos no processo penal — de um lado, o interesse
do individuo na manutengdo de seu ius libertatis, com o pleno gozo de seus direitos
fundamentais, do outro, o interesse estatal no exercicio do jus puniendi, com a finalidade
de tutela dos bens juridicos protegidos pelas normas penais — adota-se, na area processual
penal, a mais ampla liberdade probatéria, seja quanto ao momento ou tema da prova, seja
quanto aos meios de prova que podem ser utilizados. Considerando os principios da busca
da liberdade probatdria, existe, no processo penal, uma liberdade probatdria maior que no

processo civil.

3.2.8.1 Liberdade probatdria quanto ao momento da prova
Com relacdo ao momento da prova, verifica-se que, no processo penal, e pelo

menos em regra, as provas podem ser produzidas a qualquer momento. Nessa linha de
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pensamento, preveé o art. 231 do Codigo de Processo Penal que, salvo 0s casos expressos
na norma, as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase da persecucao
penal.

Salientamos as excecbes presente a essa regra. Uma delas versa sobre a
apresentacdo das testemunhas. Segundo o art.41 do Cddigo de Processo Penal, o rol de
testemunhas deve ser demonstrado na prépria peca acusatdria. J& quanto a defesa, o
momento é o da apresentacdo da resposta a acusacdo, nos termos do art. 396-A do CPP.
Teoricamente, portanto, se a parte ndo arrolou a testemunha no momento processual
oportuno, dar-se-ia preclusdo temporal, inviabilizando que tal testemunha fosse ouvida
no processo. Entretanto, ndo se pode omitir que o principio da busca da verdade permite
que o magistrado produza provas de oficio durante o processo. Assim, ainda que as partes
tenham deixado de apresentar o rol no momento processual oportuno, nada impede que o
julgador ordene a oitiva de tais testemunhas com base no artigo 156, inciso Il, c/c art.
209, caput, do CPP.

Além da excegdo apresentada, informo outra importante a ser salientada ao
momento da producdo da prova, constava no artigo 406, § 2°, do Codigo de Processo
Penal, que previa que, na primeira fase do procedimento do jari, era vedado as partes
proceder a juntada de documentos quando da apresentacdo de alegacOes finais. Tal
excecao foi revogada pela Lei n°® 11.689/08, ressaltando que, pela nova redacéo do artigo
411, 83, do Codigo de Processo Penal, as alegacdes finais doravante serdo orais.

Ainda com relacdo a restri¢cdo quanto ao momento da producéo de prova, ha de se
da especial atencdo ao dispositivo constante no artigo 479 do Caodigo de Processo Penal.
O qual prevé que durante o julgamento no juri ndo sera permitida a leitura de documentos
ou exibicdo de objeto que ndo tiver sido juntado ao processo com antecedéncia minima

de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.

3.2.8.2 Liberdade probatoéria quanto ao tema da prova

Com relacdo ao tema da prova, verifica-se que podem ser produzidas provas sobre
quaisquer fatos que tenha relagdo com o processo. Claramente, magistrado e partes devem
estar atentos ao objeto da prova, ou seja, a instrucdo probatoria ter como guia as
afirmacoes feitas pelas partes que interessam a resolucéo do processo. O artigo 400, § 1,
do Cddigo de Processo Penal, permite que o magistrado indefira a producéo de provas

consideradas irrelevantes ou protelatérias.
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3.2.8.3 Liberdade probatoéria quanto aos meios de prova

Finalmente, com relagdo aos meios de provas, tem-se no processo penal ampla
liberdade probatdria, sendo autorizada a parte se valer tanto de meios de provas
nominados, quanto de meios inominados. O paragrafo Unico do art. 155 do Codigo de
Processo Penal afirma essa liberdade probatoria quantos aos meios e formar, ao informar
que somente quanto ao estado das pessoas serdo observada os limites estabelecidos na lei
civil. A contrario sensu, portanto, desde que o objeto da prova nao trate sobre o estado
das pessoas, qualquer meio de prova podera ser utilizado.

Certamente, esses meios de prova devem ter sido obtidos de maneira licita e com
saudacdo a ética e a moral, tendo em vista 0 preceito constitucional que veda a
admissibilidade no processo de provas obtidas por meios ilicitos. Se o Estado-Juiz ndo
pode exercer 0 jus puniendi sem antes certificar-se que o fato imputado ao acusado é
verdadeiro, também ndo € menos verdade que a averiguacao da verdade deve ser feita por
meios licitos, que se adequem a moralidade dos atos publicos e que respeitem as
liberdades publicas garantidas pela Constituicdo Federal de 1988.

Por falar dessa limitacdo, prevé o dispositivo 369 do novo Cddigo de Processo
Civil que “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nédo especificados neste Codigo, para provar a verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do
juiz”.

E por fim, saliento que além da proibicdo as provas obtidas por meios ilicitos,
antiéticos e imorais, existem outras excecdes no campo da liberdade probatéria quanto

aos meios de prova.

3.9 Principio do favor rei

De acordo com a visdo formal, o principio da igualdade nos ensina que todos sao
iguais perante a lei, que ndo pode estabelecer distingdes ou discriminacdes entre sujeitos
iguais. Entretanto, a nossa realidade nos mostra, de maneira inconteste, que tal igualdade
ndo existe, especificamente em sede processual penal. De um lado geralmente vemos o
Ministério Publico, titular da acdo penal publica, com todo seu poder e aparato oficial,
sendo auxiliado por outro 6rgao estatal, Policia Judicidria, que municia o diminus litis

com os elementos de informacao necessarios ao oferecimento da dentincia. Do outro lado
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notamos o acusado, invariavelmente num plano de inferioridade, até mesmo por conta do
carater seletivo do direito penal.

Por esse motivo, ndo basta uma mera igualdade formal. Ha de ser buscada
substancial por meio da criagdo de mecanismos processuais capazes de reequilibrar
tamanha desigualdade, permitindo que o acusado possa desenvolver sua tese de defesa
em paridade substancial de armas com a acusagao.

Tal mecanismos, que formam um conjunto de privilégios processuais,
estabelecidos em favor do acusado, dando ensejo ao denominado favor rei ou favor
libertatis, justificam-se exatamente pela situagdo inicial de desigualdade que coloca o
acusado em posi¢do inferior aquela ocupada pela acusacdo. Logo, sdo plenamente
constitucionais a luz do principio da isonomia porque objetivam conferir tratamento
desigual aos desiguais para que se atinja a verdadeira igualdade. Sdo diversos os exemplos
de mecanismos postos a disposicao exclusiva da defesa na busca de equilibrar os pratos
da balanga com a acusag@o: recursos privativos da defesa, como os embargos infringentes;
regra de interpretagdo da prova do in dubio pro reo; absolvigdo por falta de provas; revisao

criminal exclusivamente pro reo, entre diversas outras.

4. A IMPORTANCIA DA MEDICINA LEGAL NO PROCESSO PENAL

A medicina legal liga-se ao direito penal, devido a sua importancia nas lesoes
corporais, sexualidade criminosa, aborto legal ilicito, infanticidio, embriaguez,
homicidio, emocéo e paixao, etc. Assim como direito processual penal também é vista
sua atuacdo no que tange a psicologia da testemunha, da confissdo, da acareacdo do
acusado e da vitima, das pericias.

Assim, conforme o exposto, verifica-se que as pericias, com relacdo ao processo
penal, figuram como extrema importancia para o esclarecimento de todo o processo
criminal, sendo que sem a pericia ndo ha como se chegar a uma certeza quanto a busca
da verdade real dos fatos.

Destarte, ao buscar a verdade real, o processo penal necessita de uma disciplina
gue estuda os fenbmenos mais interessantes de toda a ciéncia mundial, a medicina.

Frisa-se que é com a medicina, que o processo penal, através da medicina médico
legal, consegue desvendar ndo apenas alguns casos e, sim, mais de 90% (noventa por
cento), visto que a diversos sdo os crimes que envolvem a aplicacdo médico legal, como

ja foi citado.
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Apesar de ndo vincular o Juiz, respeitando o principio do livre convencimento do
Magistrado, o exame pericial deve ser pautado nas normas técnicas, cientificas e juridicas,
para que sirva o seu objetivo de auxiliar a Justica e esclarecer fatos obscuros para o
julgador, ainda, ndo pode ignorar 0 conjunto de regras éticas que norteiam cada
especialidade profissional. No caso do perito, devem ser observadas as normas de sua
especialidade e as normas éticas pericias (além de outras tantas). As normas técnicas,
éticas e juridicas que norteiam o trabalho do perito visam resguardar ndo apenas o
interesse do particular, como também a administracdo da justica.

A pericia desempenha fundamental papel no auxilio processual ndo apenas penal,
mas auxilia todos os ramos do Direito. A funcdo da pericia ndo é postular em favor de
nenhuma das partes; ndo é acusar, nem inocentar. O papel principal é, de forma totalmente
imparcial, verificar o fato que veio a Ihe dar causa. Muito mais que satisfazer interesses
particulares das partes, a pericia visa satisfazer os interesses da Justica, se materializando
este fato no auxilio da formacdo da convicgéo do douto julgador. Eis ai a extrema valia

da pericia perante a Justica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico buscou demonstrar, a importancia da medicina
legal no processo penal, devido se fazer necessario e importante as pessoas,
principalmente ligadas & area da justica, o conhecimento da &rea da medicina legal, bem
como a compreensao na leitura dos laudos e documentos médico-legais, da realizacdo de
pericia.

Como demonstrado, por se tratar de medicina a servico da justica, é
imprescindivel o entendimento da ligacdo da medicina legal com as éareas do Direito, e
especificadamente, conforme abordado no presente trabalho, no ramo processual penal.

A medicina legal, sendo o conjunto de conhecimentos basicos de medicina aliados
ao direito, auxilia nas leis e cumprimento das mesmas. Sua importancia se da, devido aos
casos de investigacdo, esclarecimentos e exames periciais de determinados fatos
importantes a efetivagdo da justica. Como relata o presente trabalho, a medicina legal
evoluiu e foi transformada ao longo do tempo, e seu desenvolvimento foi grandioso.

No que tange ao conhecimento de pericias, constatou-se que estas sao exames de
elementos materiais e vestigios, que se tornam uma prova, demonstrando a veracidade ou

ndo de fatos alegados. Percebe-se, também, que as pericias podem ser classificadas de
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acordo com a natureza da matéria a ser examinada, podendo assim ser realizadas por
profissionais da area colocada em questao.

As pericias como colocado na presente pesquisa, podem ser realizadas em pessoas
vivas, cadaveres, animais, substancias e objetos. Sdo solicitadas por autoridade
competente, policial, militar ou judiciaria, visando esclarecer a justica os fatos
relacionados a determinado evento. Quanto ao tipo de pericias, essas podem ser diretas
ou indiretas, na primeira, o perito pessoalmente pericia o objeto de pericia, no segundo,
0 perito se utiliza de outros meios para realizar a pericia, como exames laboratoriais,
relatorios médicos, prontuarios, etc.

Assim, ndo se pode mais imaginar a persecucgédo de verdade real sem analisar os
fatos, de forma cientifica e revestida de certeza inabaléaveis. Eis o papel das pericias e, no
caso, da pericia médico-legal para a Justica: trazer a lume convicgdes incontestaveis.

Dessa forma conclui-se que a importancia do tema ficou claro, sendo cada vez
mais estudado, sendo necessario o conhecimento dessa area, principalmente na area
penal, para que se dé um bom desenvolvimento dos trabalhos judiciarios, bem como seja

efetiva e satisfatdria a justica que todos almejam.
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RESUMO

A busca pela protecdo e conservacdo do meio ambiente é um assunto que esta se
evidenciando nos ultimos anos devido a degradacao descontrolada dos recursos naturais
que vem ocorrendo como resultado de a¢es antrdpicas, as quais produzem impactos tanto
na esfera local, quanto mundial, nos mais diversos niveis. As Areas de Preservacio
Permanente (APPs) vém sofrendo diretamente com essas consequéncias, refletindo na
qualidade de vida do ser humano, e necessariamente no meio ambiente ecologicamente
equilibrado. O presente estudo teve por objetivo avaliar se ha fiscalizacdo nas margens
do Rio S8o Francisco, Rio Carinhanha e nas suas areas de preservacdo permanentes no
municipio de Carinhanha-Ba, por meio de analises de legislacGes, observacdes, cujas
proporcionaram a compreensdo sobre a utilizacdo dos recursos hidricos, e dos recursos
naturais em geral, identificando os impactos ambientais decorrentes e refletindo sobre a
necessidade de sua protecao, e o seu uso racional, por meio de agéo coletiva da populagado
e do poder publico. Foram levantados inumeros dados biolégicos, legais, econémicos,
que contribuiram para alcancar tais resultados, que mostram que ha& consequéncias
ocasionadas pela acdo humana e omissdo de politicas publicas no local em estudo, porém
ha também a implementacdo de um plano diretor adotado pelo municipio com politicas
de sustentabilidade e preservacdo que contribuiu significativamente nesse processo. Os
resultados ainda mostraram sobre a importancia da acdo coletiva no desenvolvimento de
praticas conscientes e sustentaveis, podendo diminuir os impactos negativos mencionados
na Lei n° 12.651/12 de diminuicdo das APPs, menor prote¢do dos recursos hidricos,
alteracdo dos ciclos de chuva, aumento do desmatamento, diminuicdo das espécies,

desastres naturais, e outros.
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Palavras-chave: Meio ambiente. Desmatamento. Erosdes. Poluicdo. Area de

Preservacdo Permanente.

ABSTRACT

The search for protection and conservation of the environment is a subject that is
becoming evident in recent years due to the uncontrolled degradation of natural resources
that has been occurring as a result of anthropic actions, which produce impacts both at
the local and global levels, in the most diverse levels. The Permanent Preservation Areas
(APPs) have been suffering directly from these consequences, reflecting on the quality of
life of the human being, and necessarily in the ecologically balanced environment. The
present study aimed to assess whether there are inspections on the banks of the Sao
Francisco River, Rio Carinhanha and in their permanent preservation areas in the
municipality of Carinhanha-Ba, through analysis of legislation, observations, which
provided an understanding of the use of water resources, and natural resources in general,
identifying the resulting environmental impacts and reflecting on the need for their
protection, and their rational use, through collective action by the population and the
government. Numerous biological, legal and economic data were collected, which
contributed to achieve these results, which show that there are consequences caused by
human action and omission of public policies in the place under study, but there is also
the implementation of a master plan adopted by the municipality with policies
sustainability and preservation that contributed significantly in this process. The results
also showed about the importance of collective action in the development of conscious
and sustainable practices, which may reduce the negative impacts mentioned in Law No.
12,651 / 12 of decreasing APPs, less protection of water resources, alteration of rain
cycles, increase in rainfall. deforestation, species decline, natural disasters, and others.

Keywords: Environment. Logging. Erosions. Pollution. Permanent Preservation Area

1. INTRODUCAO

O meio ambiente representa todos 0s espagos, meios nos quais os individuos estdo
inseridos, seja ele fisico, biolégico, ou sociocultural (definicdo de meio ambiente
constante do art. 1 da Lei n. 6.938/81 - Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), por

isso & estabelecido entre o ser vivo e 0 meio ambiente uma conexdo de vinculo
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possibilitando uma interacdo entre 0os mesmos atribuindo condicfes para a existéncia e
desenvolvimento da vida. O meio ambiente, portanto, é apontado como indispensavel
para a saudavel de qualidade de vida, e sua manutencdo estd positivada em normas
constitucionais que garantem o acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no
art. 225, caput, da Constituicao Federal, ao desenvolvimento sustentavel do art. 170, VI,
da Constituicdo Federal, protecéo e prevencgéo entre outros.

O Direito Ambiental, neste sentido, teve grandes avangos nos ultimos tempos
em relacdo a uma maior sistematizacao por meio da adocao de politicas e normas juridicas
como a mencionada Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei de Crimes
Ambientais, entre tantas outras que procuram garantir a protecdo ambiental. A
necessidade de regulamentacao sobre o meio ambiente deve estar na conjugacéo de trés
dimens@es essenciais, quais seja o equilibrio ecoldgico (prote¢do do meio ambiente), a
social (acesso a qualidade de vida para os cidaddos) e econdmica (garantia de
desenvolvimento econdmico). Diante disso, deve se discutir sobre a necessidade do
progresso econdmico idealmente sem causar danos ao meio ambiente, ou com a causagéo
da menor quantidade possivel de danos, visto que o dano ambiental, por suas
caracteristicas imanentes é tipicamente um dano de dificil reparacdo. Uma vez degradado
a natureza em muitas situacdes nunca retorna ao estado anterior a degradacdo. Incide

nesse caso a velha méxima segundo a qual é melhor prevenir que remediar.

Por conseguinte, embora diante das normas de preservacdo ambiental ainda €
necessario a adocao de diversas acdes e métodos que buscam a solucdo dos fendmenos
que prejudicam a sustentabilidade e o equilibrio dindmico do meio ambiente. Por isso, a
necessidade de abranger a protec¢do e preserva¢ao do meio ambiente em todos seus elementos
essenciais a vida do ser humano e a manutencdo do equilibrio ecoldgico, tutelando o direito

fundamental a sadia qualidade de vida.

Considerando isso, a finalidade do presente trabalho é investigar, através da
andlise das bases conceituais e principio l6gico do Direito Ambiental, em razdo da
importancia central da preservacdo dos recursos hidricos como meio de efetivar 0 acesso
ao direito fundamental da sadia qualidade de vida, se o Poder Publico exerce de maneira
adequada e eficiente o poder de policia ambiental (fiscalizagdo ambiental) nas margens

do rio S&o Francisco, rio Carinhanha e nas suas areas de preservacdo permanentes no
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municipio de Carinhanha-Ba. Serdo analisadas as normas vigentes, principalmente
quando se trata do alcance do artigo 225° da Constituicdo Federal buscando perceber
quais principios estdo sendo violados quando ha falta de preservacao nessas areas.

2. MATERIAL E METODOS

A pesquisa teve uma abordagem qualitativa, pois suas caracteristicas se adequam
aos objetivos do presente trabalho, na qual buscam evidenciar quais consequéncias as
acOes humanas e a omissao de politicas publicas traz aos rios em estudo, bem como quais
medidas e principios normativos sdo utilizados para protecdo ao meio ambiente.
Considerando também, que possibilita o contato direto com a situagdo em investigacéo,
assim como o ambiente, que iremos obter os dados, podendo provocar alguns momentos
de reflexdes. Segundo Cordova “A pesquisa qualitativa preocupa-se, portanto, com
aspectos da realidade que ndo podem ser quantificados, centrando-se na compreensdo e
explicacdo da dindmica das relagdes sociais.” (2009, p.32). Desta forma, podemos
entender que a pesquisa qualitativa se caracteriza como descritiva, sendo assim,

considera-se a descricdo como indispensavel para analise dos dados.

Os objetos de nossa pesquisa serdo os rios Carinhanha e S&o Francisco, na qual
utilizaremos como instrumento de coletas de dados primeiramente a observacdo, para
posteriormente ser feita a andlise de dados. Pensando nisso, entende-se que esse
instrumento de pesquisa nos permite obter informacdes detalhadas, sendo também a
observacdo é fundamental para a obtencdo de dados para o estudo, pois a partir dela

podem-se analisar todas as informac6es pertinentes ao estudo.

Serd utilizado também o diério de campo sendo um elemento fundamental para
registrar as informacGes coletadas na observacdo, contribuindo para extrair subsidios
essenciais para a construcao do texto, e apresentar detalhadamente a realidade dos rios
adotando também as legislacdes vigentes.

Assim, todos 0s instrumentos sdo indispensaveis para a obtencdo de dados
precisos para 0 enriquecimento da nossa pesquisa, de tal modo que, serdo analisados
rigidamente para que ndo haja nenhum equivoco, bem como, a nossa maior preocupacgao
sera o respeito e o cuidado diante das informagGes obtidas por meio dos instrumentos de

coleta de dados.
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3.RESULTADOS E DISCUSSOES
3.1.0 meio ambiente e sua base conceitual

Discutir sobre 0 meio ambiente € bem mais complexo do que 0S meios
tecnoldgicos e educacionais poderiam de inicio indicar, tratar sobre essa tematica esta
relacionada a uma gama de conceitos e principios, cuja finalidade é exclusivamente
oferecer um meio ambiente ecologicamente equilibrado para o bem da coletividade
essencial para sadia qualidade de vida como estd fundamentado no artigo 225 da
Constituicdo Federal.

Meio ambiente pode ser conceituado segundo Milaré como “a combinagio de todas
as coisas e fatores externos ao individuo ou populacdo de individuos em questao” (2013, p. 113),
ou seja, pode-se perceber que esta ligado a valores externos ao préprio entendimento de
natureza e cuidados ao meio natural, estd ligado ao individuo e suas particularidades, seu meio

de moradia, trabalho, sobrevivéncia e bem-estar.

De outro modo Fiorillo (2017) considera que a utilizacdo do termo meio ambiente
€ um conceito juridico indeterminado, na qual o seu conceito é unitario, conduzidas por
inimeros principios, diretrizes e objetivas que compdem a Politica Nacional do Meio
Ambiente. Ainda com base no autor, pode se entender que 0 meio ambiente apresenta
algumas divisdes em sua composicdo, que buscam facilitar a identificacdo da atividade
degradante e do bem imediatamente agredido, servindo também ao considerar o direito
ambiental cuja finalidade é tutelar a vida saudavel, essa classificagdo visa identificar o
aspecto do meio ambiente em que valores maiores foram aviltados.

O meio ambiente pode ser entendido na sua acepgdo do meio ambiente natural,

artificial, cultural e do trabalho. O meio ambiente natural é constituido:

Pela atmosfera, pelos elementos da biosfera, pelas dguas (inclusive pelo mar
territorial), pelo solo, pelo subsolo (inclusive recursos minerais), pela fauna e
flora. Concentra o fendmeno da homeostase, consistente no equilibrio

dindmico entre os seres vivos e meio em que vivem (FIORILLO, 2017, p.50).

Por estar ligada ao meio natural, a natureza, o seu cuidado deve ocorrer em

conformidade com a necessidade de preservacéo e de prevencgdo/precaucéo de atividades
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poluidoras, tais como desmatamento, queimadas, descarte irregular de lixo e demais
residuos, consumo abusivo e € por esse motivo que estd intimamente relacionada aos
incisos | e VII do artigo 225, paragrafo primeiro da Constituicdo Federal, que tratam

respectivamente:

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Puablico: | -
preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover 0 manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; (...) VII - proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo
ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade. (BRASIL, 1988, Art. 225°).

O meio ambiente artificial esta relacionado ao espa¢o urbano, construido pela acao
direta do homem. Sabe-se que com o desenvolvimento econdmico surge também o
aumento desenfreado de industrias, fabricas, edificacbes, contudo, diante desse
crescimento aumenta o indice de poluicdo e atividades que causam cada vez mais
prejuizos ao meio ambiente, diante disso, falar em meio ambiente artificial requer uma
série de analises relacionadas a preocupacdo que esses todos devem ter em manter a sua
organizacdo pautada na sustentabilidade.

O meio ambiente cultural, relacionado a necessidade de proteger as criagdes do
engenho humano que tém valor historico, estético, cultural é outra dimenséo para a qual

se deve ter um olhar especial:

O meio ambiente cultural é resultado do génio humano; entretanto, possui
significado especial, na medida em que representa a testemunha da historia,
imprescindivel & compreensdo atual e futura do que o homem &, ou pode ser.
Neste &mbito 0 meio ambiente pode ser o patrimdnio histérico da humanidade,
bem como a patrimdnio artistico, paisagistico e turistico (NUNES, 2005, p.
32).

Diante de tais premissas, considerando a finalidade do presente trabalho cujo é
tratar sobre a preservagéo, quando o autor se refere ao meio ambiente cultural, o mesmo
estd ligando uma série de fatores relacionados ao respeito e cuidado aos patriménios

turisticos, paisagisticos e artisticos, podendo se referir a museus, parques, € espacos
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arqueoldgicos. A Constituicdo Federal em seu artigo 216 também trata acerca do

patrimoénio cultural brasileiro ao dispor que:

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
aidentidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: | — as formas de expressao; Il — os modos
de criar, fazer e viver; Il — as cria¢Ges cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV — as obras, objetos, documentos, edificagcdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; V — 0s conjuntos urbanos e sitios de valor
histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e
cientifico. (BRASIL, 1988, Art. 216).

E uma obrigagéo do Estado, segundo o que estabelece o artigo 215 da Constituicdo
Federal, garantir a todos o acesso as fontes culturais de forma democratica, bem como
possibilitar a valorizacdo das manifestacoes culturais, da diversidade étnica e regional e
do patriménio cultural brasileiro. Nessa perspectiva, as atribuicdes também devem ser de
obrigatoriedade social, uma vez que precisamente por ser um espaco de direito de todos
deve ser adotado medidas que visam a sua preservacdo garantindo assim que as futuras
geracOes também tenham usufruto dos meios culturais.

O meio ambiente do trabalho, por sua vez, é constituido como o espa¢o na qual as
pessoas desempenham suas atividades laborais. Diante disso, tratar sobre esse meio esta
vinculado ndo somente em garantir esses espacos, mas a possibilidade para que 0s
trabalhadores em suas atividades sendo elas remuneradas ou ndo, podendo ser espaco
interno ou externo exercam suas atribuicdes por meio de normas de salde, higiene e
seguranca, uma vez que € um direito constitucional fundamentado na Carga Magna “Séo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XXII — reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de satide, higiene e seguranca”. (BRASIL, 1998, artigo 7°).

O Direito do Trabalho também, nesse sentido, vem assegurar aos trabalhadores
normas juridico que priorizam e asseguram o bem-estar dos mesmos.

Compreende-se, portanto, que as conceituacfes atribuidas ao meio ambiente
perpassam ndo apenas a consideracdo dos meios naturais, mas traz o ser humano em todos

0s aspectos como parte crucial da preservacao. lgualmente, percebe-se que diante de tais
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conceituacOes adotadas pala doutrina e legislacdo a sociedade humana vem tratada de
forma prioritéria, visando a protecdo ao meio em que se vive, trabalha, proporciona
momentos de lazer, meios de subsisténcia, e principalmente que garantam os direitos
fundamentais do individuo, uma vez que o meio ambiente também é considerado uma

garantia fundamental que visa a preservacdo aos valores sociais.

3.2. Areas de preservacdo permanente do municipio de carinhanha — ba

O meio ambiente vem sofrendo drasticamente com a¢des causadas pelo homem
por meio de queimadas, desmatamento, residuos sélidos descartados indevidamente,
entre outras, essas acOes refletem diretamente na preservacdo ambiental. A imprudéncia
humana, seja ela por parte do Poder Publico, ou pela sociedade em geral, vem causando
danos irreparaveis. As areas de preservacdo permanente (APP’s) sdo um dos meios que
vem sofrendo mais intensamente com essas agdes, pois 0 que era para ser fruto da
preservagdo, onde 0s recursos naturais deveriam ser preservados, é alvo de atos
impensaveis da sociedade.

O grande objetivo da preservacdo dessas areas, definidas e protegidas pelo
Cadigo Florestal Brasileiro, é o de contribuir para o equilibrio ambiental e a manutencgéo
da vida humana e sua qualidade dentro do meio social em virtude de serem areas cujos
aspectos particulares sdo extremamente relevantes para a preservagdo ambiental. Por isso,
a grande necessidade de o Poder Publico por meio de legislacdo vigente adotar medidas
para garantia do bem-estar social e um ambiente ecologicamente equilibrado, sem deixar
de lado a participagéo social.

No municipio de Carinhanha, que é o foco de estudo desse trabalho, existem
algumas areas de preservacao permanentes (APPSs), na qual, apesar de existirem algumas
politicas publicas que defendem a preservacdo das mesmas, sdo geralmente
desconsideradas ndo s6 pelo proprio Poder Pablico como também pelos cidaddos que
costumam frequentar esses espacos. Existe, portanto, um grande desafio de
conscientizacdo e de educagdo ambiental no que se refere ao uso adequado e racional
dessas areas. N&o custa lembrar que é dever legal tratar da protecdo dessas areas,

conforme enfatiza claramente a Lei 12.651/12:

I1- Area de Preservagio Permanente — APP: &rea protegida, coberta ou néo por

vegetagdo nativa, com a funcéo ambiental de preservar os recursos hidricos, a
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paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico
de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes
humanas. (CODIGO FLORESTAL, 2012, Art.3°)

Diante da necessidade de conhecer e relatar alguns aspectos gerais sobre as APPs
do municipio foi realizado uma breve pesquisa de campo com esta finalidade. O Balneéario
Pontal no Rio S&o Francisco, uma das APPs do municipio é visitado como ponto turistico
e as acdes que deveriam ser desencadeadas por meio de cuidado e preservagdo néo
ocorrem o que certamente traz grandes prejuizos ao local, como erosdo, desmatamento e
acumulo de lixo nas margens e dentro do rio. Aos poucos houve a desconstrucdo da
imagem de ponto de referéncia turistico e de grande beleza cénica. Nota-se que alguns se
ressentem desse problema, mas muitos simplesmente o ignoram, sejam por ma-fé ou
desconhecimento dos prejuizos que a falta de preservacdo desses locais acarreta a
natureza em si- mesma e ao proprio ser humano.

Com a coleta dos dados, por meio de conversas informais, estudo da lei municipal
vigente n° 1.128/2011, que trata, no ambito do Plano Diretor Participativo, das APPs, foi
possivel constatar a grande importancia desse local, assim como 0s outros que serdo
tratados posteriormente, tanto para o desenvolvimento social, a valorizacao do local e até
mesmo no quesito econdmico, pois foi perceptivel que muitas pessoas mantém seu
sustento por meio de atividades realizadas em torno do rio, especificamente no Pontal,
seja através de pontos comerciais a margem do rio, o transporte de pessoas para passeios
de barco, a pesca, assim como de outras atividades relacionadas.

A mudanca do Pontal ao longo dos anos é bastante preocupante, o acimulo de
lixo € algo recorrente, a ocupacdo das margens dos rios sdo problemas graves que podem
ndo ser cobrados exclusivamente da gestdo atual, mas € fruto de um processo continuo de
invisibilidade e omissdo, que com o passar dos anos vai agravando ainda mais a situacao
do local, contribuindo para sua poluicdo tanto das margens, como das aguas e
consequentemente causara outros problemas ao meio ambiente, que precisaria de um
estudo bem mais extenso para uma melhor exposicédo do tema.

As imagens da Figura 1, Figura 2 e Figura 3, na sequéncia, mostram a situacdo do

Pontal atualmente:
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Figura 1 — Pontal de Carinhanha-Ba, 2020.

Fonte: Céatia Souza Caldeira, 2020.
Figura 2 — Pontal de Carinhanha-Ba, 2020.

Fonte: Catia Souza Caldeira, 2020.
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Figura 3 — Pontal de Carinhanha-Ba, 2020.
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Fonte: Catia Souza Caldeira, 2020.

Com base nas imagens, é perceptivel a degradacdo sofrida no Pontal,
distanciando-se completamente da ideia de preservacdo permanente da area, e do
principio constitucional de meio-ambiente ecologicamente equilibrado, pois essas
situacOes visualizadas consequentemente irdo refletir no futuro ambiental do local, Padua
¢ Chiaravalloti (2012, p. 90) enfatizam que “[..] quaisquer impactos na natureza causam
alteragdes nas suas caracteristicas”. O aspecto cultural ligado a esse local também podera
sofrer com essas consequéncias, pois o que era tido como ponto turistico, aos poucos vai
perdendo essa visdo, diante de uma situacdo vinculada a propria acdo humana.

As areas do Periperi e da Lagoa da Tereza atualmente sdo areas privadas, mas,
também sdo areas de preservacdo, ambas sdo localizadas no municipio de Carinhanha.
Segundo a pesquisa de campo, a Lagoa da Tereza ainda ndo esta totalmente seca, mas
estad coberta por vegetacdo devido a dgua esta secando aos poucos, o que possibilita cada
vez mais a diminuicdo da lagoa, podendo ela nédo existir daqui alguns anos. A Figura 4,
abaixo, mostra a situacdo atual da Lagoa da Tereza:
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Figura 4 — Lagoa da Tereza, Carinhanha-BA

Fonte: Catia Souza Caldeira, 2020.

Ja no caso da lagoa do Periperi pode-se afirmar que ela praticamente ndo existe
mais. Para que se tenha acesso a essa lagoa existe uma grande dificuldade devido a
vegetacao de espinhos que encontra no local, e esse motivo nao permitiu uma visualizacéo

completa do local, como é visto na Figura 5:

Figura 5 — Lagoa do Periperi, Carinhanha-BA
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Fonte: Catia Souza Caldeira, 2020.
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Diante da pesquisa, pode-se perceber o quanto ha um descaso por parte do poder
publico na preservacdo dessas areas, mostrando que a legislacdo, embora vigente, ndo
vem sendo concretizada, pois, é dever desse 6rgdo adotar politicas publicas de efetivacao
de medidas para reestrutura-las, uma vez que, diante da situacao atual, sdo necessarias
acoes eficazes para restauragdo, pautadas em uma sociedade participativa. E perceptivel
que apesar da preservacdo e protecdo das areas serem a melhor estratégia de protecdo da
biodiversidade, estamos muito longe de conseguir conservar amostras mais substanciais
da biodiversidade através dessas medidas de estratégias. (PADUA, CHIARAVALLOTI,
2012).

Ainda nas abordagens de Padua e Chiaravalloti (2012) podemos entender que é
necessario empregar varios meios de preservacdo da biodiversidade atraves das areas
protegidas, na qual, deve se focar em maneiras inovadoras de otimizar a conservacao do
local, adotando também 0 avan¢o nos mecanismos econdmicos para conservagdo como o
pagamento por servicos ambientais prestados pela biodiversidade, e adocdo de
importantes esforcos ndo apenas em aumentar a abrangéncia das areas protegidas, mas
também na promog¢do de um manejo correto das que existem, assim, sendo importante
focar na atualizacdo de métodos eficazes de conservacdo da biodiversidade por gestores

ambientais.

3.3. Apps e a lei complementar n°. 1.128/2011 de 09 de agosto de 2011- plano diretor
participativo do municipio de Carinhanha

O Poder Publico do municipio criou a Lei Complementar n°. 1.128/2011 de 09 de
agosto de 2011 - Plano Diretor Participativo do Municipio de Carinhanha, onde estdo
estabelecidos alguns dispositivos sobre as APP’s do municipio, abrangendo as areas do
Pontal, Lagoa do Periperi, Lagoa da Tereza e adjacéncias, constituindo as mesmas como

areas de protecdo, positivadas no artigo 55 da referida lei:

Fica constituida em Area de Protecio Ambiental — APA Municipal
Pontal/Periperi — as regifes do Pontal, Lagoa do Periperi, Lagoa da Tereza e
adjacéncias, integrada as Areas de Preservacdo do Rio Sao Francisco e do Rio
Carinhanha, e delimitada conforme Mapa 03, na forma desta Lei.
(CARINHANHA, 2011, Art. 55°)
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Assim, é nomeado como APA Municipal Pontal/Periperi, as delimitacdes das
areas de preservacdo e tem como objetivos com base no artigo 56, a garantia que a
sociedade aproveite dos recursos naturais, da sustentabilidade e uso econémico, a
protecdo da diversidade bioldgica, combatendo as acbes que degradam o ambiente, a
recuperacdo dos passivos ambientais referentes aos empreendimentos e atividades, e
proporcionar a conscientizac¢ao na utilizacdo do solo de maneira adequada. Diante de tais
objetivos, se compreende que a legislacdo teoricamente apresenta meios que realmente
se fossem cumprida as areas de preservagdo ndo estariam com a grande degradacéo que
se encontram atualmente.

A lei ainda traca como diretrizes para sua efetivacdo de acordo seu artigo 57°, a
promocdo de atividades que gerem renda por meio do turismo ecolégico, lazer e
atividades agrosilvicolas, é permitido também a pesca, 0 cultivo agricola e a criacdo de
pequenos animais, por meio de técnicas que ndo agridam o meio ambiente, é vedado
atividades de lavoura rotativa intensa e destruidora, a criacdo de espécies aquaticas
exoticas e nocivas as espécies autoctones, o pastoreio de animais junto a fontes, e 0 uso
de agroguimicos nessas areas.

Em linhas gerais, a respectiva lei vai trazer uma abordagem sobre o que é
permitida, as atividades de empreendimentos, servicos, e lazer, desde que as mesmas, nao
causem danos ambientais as areas de preservacdo, atividades também que buscam a
recuperacdo e manutencdo das areas também sdo tratadas na referida legislacdo como
importante para seu desenvolvimento, deste modo, proibe atividades que causem
desmatamento, seja extraindo ou até mesmo por meio do corte das arvores, a extracdo de
recursos hidricos ou minerais do solo, cagas, constru¢fes permanentes, entre outras
atividades que podem causar prejuizos as areas.

Relacionando a lei com a situacdo atual das APPs percebe-se que ha controvérsias,
a lei traz inimeras positivacdes através de planos, conselhos, unidade de conservacao,
que se fosse realmente adotado na pratica, necessariamente na pesquisa ndo teria se
deparado com as situagBes encontradas. Embora o meio ambiente equilibrado seja um
principio constitucional e sua efetivacdo deveria ser absoluta, pois o bem-estar social é
fruto dessas acdes, e a dignidade da pessoa humana, também violada, é um principio
fundamental, os 0rgdos responsaveis diante disso, deveriam se responsabilizar

rigidamente pelo ndo cumprimento do que esta positivado, veem-se inimeras medidas de

AREAS DE PRESERVAGAO E A OMISSAO DE FISCALIZAGAO AMBIENTAL NAS MARGENS DO RIO CARINHANHA
E RI0 SAO FRANCISCO NO MUNICIPIO DE CARINHANHA-B



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

conservacao, recuperacdo das areas, preservacao, sustentabilidade, mas o que se vé diante
da pesquisa feita, é que pouco se tem feito, ou ndo tem sido feito, e o futuro desses locais,
principalmente, da Lagoa do Periperi, e a Lagoa da Tereza sdo incertos, a tendéncia é ir
desaparecendo aos olhos da sociedade, deixando de lado o marco cultural e pontos

turisticos que sao as APPs.

3.4. A importéancia dos recursos hidricos e a constitui¢do federal de 1988

Compreende-se que o Direito Ambiental € um sistema normativo que por meio de
politicas e principios visa a protecdo do meio ambiente e seus recursos como a fauna, a
flora e a 4gua. Os recursos hidricos neste sentido sdo componentes do ecossistema, e a
sua interacdo com 0s demais recursos naturais proporcionam o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas, portanto, todos os bens naturais, devem ser
juridicamente protegidos, uma vez que sdo indispensaveis para sobrevivéncia humana.

Tratar sobre os recursos hidricos, um dos focos de andlise do estudo requer a
compreensdo de algumas especificidades para sua protecdo, uma vez que € dever do
Estado, do poder publico e da coletividade proteger e cuidar dos mesmos, confirmando
isso Silva (2015, p. 476) destaca que “Os bens naturais situados no territério nacional
sujeitam-se a interferéncia do Poder Ptbico”. Ainda que o Estado ndo seja proprietario
de todos 0s bens, a ele cabe instituir regimes juridicos especificos que afetem os recursos
naturais.

A Constituicdo Federal neste sentido trata sobre os recursos hidricos em seus

dispositivos, podemos perceber atravées de alguns artigos. Em seu artigo 20° trata:

Sdo bens da Unido: (...) Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territdrio estrangeiro ou dele provenham,
bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; (...) VIII - os potenciais
de energia hidraulica; (...) § 1 °- E assegurada, nos termos da lei, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administragdo
direta da Unido, participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas
natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros
recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensacao financeira por essa
exploragdo. (BRASIL, 1998, Art. 20°).
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Também é abordado sobre competéncia legislativa e competéncia material em
relagdo aos recursos hidricos, em seu artigo 22° é atribuida competéncia privativa “Art.
22°. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) IV- &guas, energia, informatica,
telecomunicagdes e radiodifusdao”. E em seu artigo 24° “Compete a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: VIII - responsabilidade por dano ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico”, neste sentido, quando se trata em meio ambiente entende-Se a
agua como parte do mesmo, como ja foi abordado em outras analises. Ao se tratar de

competéncia material Fiorillo (2017) enfatiza que:

A Constitui¢do Federal atribuiu a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios competéncia material em relacdo a protecdo de recursos naturais.
Isso porque, conforme preceitua o art. 23°, VI, delegou-se a todos os entes
federados a competéncia material para proteger o meio ambiente e combater a

poluicdo em qualquer de suas formas (FIORILLO, 2013, p. 311).

Confirmando as abordagens acima o artigo 23° em seu respectivo inciso trata “E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...)
VI - proteger o meio ambiente ¢ combater a poluicdo em qualquer de suas formas”.
Posteriormente no artigo 26° fundamenta: “Incluem-se entre os bens dos Estados: | - as
aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste
caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido”.

Seguindo tais premissas, € evidente que 0s recursos hidricos diante dos atos
normativos sao de dever e direito de todos, nesses casos abordados percebe-se que 0s
Estados, Municipios, e Unido desempenham um papel crucial atuando como gestores dos
recursos naturais, configurados na Carta Magna que os mesmos tem por responsabilidade
preocupar-se com a administragdo, adotando medidas que visam a adequada utilizacéo e
preservacao, assegurando e protegendo tendo em vista que é para o uso comum de todos.
Na conformidade com a norma constitucional (art. 23°) todos os entes federativos devem
exercer, de forma comum, a competéncia administrativa para exercer o poder de policia
ambiental com vistas a assegurar 0 adequado equilibrio ecologico. Atualmente a

competéncia comum esta organizada pela Lei Complementar n. 140/11.
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3.5. A lei 9.433/97 leis das aguas e a necessidade protecédo dos recursos hidricos
A Lei n°9.433, de 08 de janeiro de 1997, institui a Politica Nacional de Recursos
Hidricos na qual apresenta em seu artigo 2° em seus respectivos incisos 0s seus principais
objetivos que sao:
I- assegurar a atual e as futuras geracOes a necessaria disponibilidade de agua,
em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos;
I1- a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o
transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel;
I11- a prevencdo e a defesa contra eventos hidroldgicos criticos de origem
natural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais;
IV- incentivar e promover a captacdo, a preservacdo e o aproveitamento de
&guas pluviais. Diante disso, percebe-se que por meio da referida lei ha em
suas fundamentacgdes a consolidacdo dos principios de gestdo dos recursos
hidricos, preocupando-se em racionalizar o uso dos recursos naturais. (LEI
DAS AGUAS, 1997)

Em sintese a Lei em analise tem seus fundamentos positivados em seu artigo 1°,

portanto podem ser compreendidos como:

| - a 4gua é um bem de dominio publico; Il - a 4&gua é um recurso natural
limitado, dotado de valor econdémico; Ill - em situacBes de escassez, 0 uso
prioritario dos recursos hidricos é o consumo humano e a dessedentacdo de
animais; IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso
multiplo das aguas; V - a bacia hidrografica é a unidade territorial para
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; VI - a gestdo dos
recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participagdo do Poder
Pdblico, dos usuérios e das comunidades. (LEI DAS AGUAS, 1997)

Com tais fundamentos pode-se perceber, que os recursos hidricos nesse sentido,
assim como na Constituicdo Federal é reconhecido como bem publico, na qual o Poder
publico tem a obrigacdo de gerenciar a utilizacdo e a protecdo por meio da utilizacdo
racional dos recursos hidricos. Sabe-se que esses recursos sofrem constantemente com as
consequéncias causadas, sendo os mesmos considerados limitados, ou que podem ser
comprometidos com as a¢les que provocam esses danos, assim sendo, é atribuido aos

recursos hidricos um grande valor econémico considerando como um bem natural
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indispensavel, visto que a sua racionalizagcdo permite reconhecer o valor do desperdicio,
uma vez que a utiliza deve compensar 0 seu uso, e necessariamente pode incentivar a
racionamento da &gua.

Seguindo os fundamentos mencionados, pode se considerar 0 que Silva (2015)
trata como a busca do uso multiplo das aguas, compreende-se por meio disso que diante
das situacGes que causam a escassez de dgua em que 0 ser humano e 0s animais estdo
vulneraveis a sofrer, a utilizacdo desses recursos hidricos sera destinada a suprir as
necessidades dos mesmos, esses recursos tambem devem servir para os individuos em
suas atividades de sobrevivéncia, proporcionando o uso multiplo em atividades de
agricultura, industriais, e varias outras que sdo necessarias para garantir a qualidade de
vida dos mesmos.

Os recursos hidricos devem ser utilizados de forma a beneficiar a todos, e é
necessario para que haja também a preocupacdo com a bacia hidrografica segundo a
referida lei, conforme as abordagens de Silva (2015) a bacia hidrogréafica é a area onde
ocorre a captacdo de adgua (drenagem) para um rio principal e seus afluentes devido as
suas caracteristicas geograficas e topograficas, sendo adotada pela Politica Nacional de
Recursos Hidricos como unidade territorial para sua implementacdo, na qual, o
planejamento da utilizacdo dos recursos hidricos da bacia deve partir da defini¢éo de sua
vocacdo e capacidade. Nesse sentido, essa gestdo requer a participacdo de todos os
usuarios dos recursos hidricos para que a sociedade organizada juntamente com o Poder
Publico promova o uso racional e coletivo das aguas para 0 bem comum do povo.

Em sua, a lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos trata basicamente sobre a
gestdo dos recursos hidricos proporcionando o gerenciamento das aguas por meio de
planos diretores garantindo a qualidade da mesma em prol de seus usuarios, estabelecendo
limites e condicdes para seu uso. Portanto, a utilizacdo desse recurso ambiental requer o
entendimento desses principios normativos que buscam a prote¢do das aguas, e que
existem para atender as demandas sociais e solucionar conflitos, mas principalmente
proteger a bem natural, &gua, visto que a mesma tem valor crucial na satisfacdo das

necessidades humanas.
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3.6. Analise da lei complementar n°. 1.128/2011 de 09 de agosto de 2011

O ambiente é composto por um conjunto de elementos naturais e culturais que
formam o meio em que se vive, considerado assim a existéncia de uma conexéo de valores
com o ser humano. A preservacdo ambiental € um importante foco de estudo, uma vez
que dada as diversas situacdes enfrentadas no pais que trouxeram grandes consequéncias
ao meio ambiente, tornou-se ainda mais intensos o0 debate de preservagédo e
sustentabilidade.

Os principios normativos € uma garantia em relacdo a protecao ambiental, sendo
tratado na carta maior a sua importancia em seu respectivo 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”. Diante disso, € perceptivel
que quando se fala em meio ambiente ultrapassa a questdo do meio natural, uma vez que
esta ligado principalmente ao bem-estar coletivo, sendo o ser humano integrante desse
meio, fazendo parte da protecdo dos recursos naturais.

As regras e procedimentos legais em relacdo ao meio ambiente em sua
complexidade contribuem positivamente para se alcancar os principios trazidos na
Constituicdo Federal, da dignidade da pessoa humana, do desenvolvimento sustentavel,

do meio ambiente ecologicamente equilibrado, entre outros. Segundo Serrano:

O Direito Ambiental ndo é composto somente por leis ou hormas: é um sistema
de normas, principios, institui¢fes, estruturas, processos, relacdes, praticas,
ideologias. Abandona o ponto de vista de que s6 ha direito decorrente de lei,
para reconhecer que uma infinidade de manifestac6es possui carater normativo
(SERRANO, 1988, p. 41).

Tracadas essas abordagens e considerando o objeto de estudo do presente trabalho,
o rio Carinhanha e o rio Sdo Francisco, pontos de interesse de estudo vem sofrendo
diversas irregularidades percebidas ao longo da pesquisa, para tanto se faz necessario uma
breve analise da legislacdo vigente de protecdo aos respectivos rios e as areas de
preservacédo da cidade de Carinhanha a Lei Complementar n°. 1.128/2011 de 09 de agosto
de 2011.
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A partir do artigo 55° da referida lei primeiramente vem trazer sobre Area de
Protecdo Ambiental — APA Municipal Pontal/Periperi — as regides do Pontal, Lagoa do
Periperi, Lagoa da Tereza e adjacéncias, integrada as Areas de Preservacio do Rio S&o
Francisco e do Rio Carinhanha, para tanto sdo estabelecidos alguns objetivos que
possibilitam o aproveitamento ao publico, considerando que APA Municipal
Pontal/Periperi € um espaco também de lazer, mas, sobretudo faz parte do meio ambiente,
portanto é importante preservar a sustentabilidade e o0 uso econdmico através do passivo
ambiental dos empreendimentos, a protecdo da diversidade bioldgica, transformando as
atividades que causam degradacdo em atividades de preservacéo.

Algumas atividades sdo permitidas nessas areas desde que gerem renda e ndo
causem degradacao ao meio ambiente, podem ser destacadas a agricultura e criagdo de
animais, a pesca, a coleta, através de meios conservacionistas e sem a utilizacdo de
insumos organicos, prejuizos ao solo, ou outras atividades que causam contaminacgédo da
dgua ou degradacdo das matas. Os empreendimentos turisticos e lazer, e
empreendimentos de comércio também sdo tratadas na lei, considerando que sdo
necessarias atividades econdmicas para garantir o desenvolvimento econémico das
cidades. A Constituicdo Federal no artigo 225° em seu paragrafo primeiro seus

respectivos incisos que traz essa importancia e obrigacao do Poder Publico:

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: | -
preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo
ecologico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético; Ill - definir, em todas as
unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protegdo; IV - exigir, na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade; V - controlar a producéo, a comercializagdo e 0 emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e 0 meio ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservacdo do meio

ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
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que cologuem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extingdo de

espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988)

E perceptivel a participacdo da coletividade juntamente com o Poder Publico
atuando de forma indispensavel na protecdo ambiental, considerando que é de
responsabilidades de todos promoverem o desenvolvimento sustentavel.

Séo vedadas algumas atividades de extracdo, corte ou retirada a cobertura
vegetal existente ou outros tipos de plantas, a extracdo de recursos hidricos ou minerais
do solo, atividades de caca ou perseguicdo de animais, bem como a retirada ovos, e
licenciamento e realizacdo de qualquer tipo de construcdo de carater permanente,
provisorio ou desmontavel, exceto aqueles previstos nesta Lei e estabelecidos
previamente pelo Plano de Manejo. Diante de tais atividades, entende-se que a respectiva
lei busca realmente a preocupacdo e cuidado com 0 meio ambiente trazendo em suas
linhas gerais a vedacdo e permissdo de atividades pertinentes para a preservacao
ambiental.

Fiorillo (2013, p. 348), em suas abordagens vem tratar também sobre 0 meio
ambiente artificial, na qual, assim como a paisagem natural, a paisagem urbana deve
receber tutela juridica, considerando a defesa do meio ambiente cultural, artificial e
natural diante das atividades que visam unicamente o capitalismo.

Em face desse preceito e tendo em vista que o meio ambiente artificial busca
tutelar a sadia qualidade de vida nos espa¢os habitados pelo homem, temos que
a poluigdo visual é qualquer alteracdo resultante de atividades que causem
degradacao da qualidade ambiental desses espacos, vindo a prejudicar, direta
ou indiretamente, a salide, a seguranca e 0 bem-estar da populagdo, bem como
a criar condigBes adversas as atividades sociais e econdmicas ou a afetar as
condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente (FIORILLO, 2013, 350).

As ativadas proibidas pela legislacdo vém tratar justamente sobre essa
preocupacdo ndo somente com o meio natural, mas com o meio urbano, espaco de
moradia e trabalho de muitas pessoas. Quando se trata em atividades ordem econémica
capitalista, como as atividades de empreendedorismo abordados na legislacédo, deve ser
observada a aplicacdo da tutela juridica ambiental considerando o contexto da sociedade
contemporanea, mostrando a importancia maior da busca da sustentabilidade para
efetivacdo da salde, seguranca e bem-estar garantindo a dignidade da pessoa humana, do
que meramente o crescimento econémico e a obtencdo de lucros. Portanto, deve haver o
equilibrio de interesses, na qual a ordem econdmica deve estar em conformidade com a

tutela e protecdo dos bens ambientais.
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Sabe-se que ha 6rgdos competentes para tratar das diversas areas que remete ao
meio ambiente, no art. 24°, inciso VI, enfatiza a competéncia legislativa concorrente da
Unido, Estados e Distrito Federal para dispor sobre “VI — florestas, caga, pesca, fauna,
conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio
ambiente ¢ controle da polui¢ao”. Ja em seu art. 23°, inciso VI, trata da competéncia
administrativa comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para “VI —
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas”. Diante

disso, cabe também aos municipios agir diante desses assuntos:

Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; [...]
VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo
urbano; IX - promover a protecdo do patriménio histdrico-cultural local,
observada a legislacdo e a agao fiscalizadora federal e estadual.(BRASIL,1988,
Art. 30°)

Na Legislacdo que trata sobre Protecdo Ambiental — APA Municipal
Pontal/Periperi em seu artigo 61° e se paragrafo Unico mostra alguns 6rgaos que possuem
a competéncia e a atribuicdo legal de cuidar da conservacao efetivamente da APA que
deve ser exercida pelo Conselho da Cidade e um Conselho Consultivo formado por
representantes de 6rgdos publicos, do Conselho Municipal de Meio Ambiente, de
organizacOes da sociedade civil e de proprietéarios de terras e populacGes tradicionais da
area, além do Conselho da Cidade e Conselho Consultivo, na qual sdo responsaveis pela
gestdo da APA Pontal/Periperi, estabelecendo as negociacfes e parcerias com 0s
proprietarios de terra e as populac@es tradicionais da unidade com o objetivo de manter a
conservacao e a recuperacdo das areas, visando a PPP - Parceria Publica Privada,
conforme prevé o direito de propriedade na Constituicdo Federal e em consonancia com
0 Novo Cadigo Florestal.

O Poder Executivo também atua de forma a contribuir para o desenvolvimento
dessas areas de preservacéo, esta previsto nos artigos 62° e 63°, na qual estabelece o prazo
méaximo de 01 (um) ano, a partir do inicio da vigéncia deste Plano Diretor, 0 mesmo tem
a funcéo de instituir o Plano de Manejo da APA, onde se estabelecera o zoneamento e as

normas que disciplinardo o uso e 0 manejo dos recursos naturais e 0s objetivos gerais da
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APA. O Poder Executivo também regulamentara a Area de Protecio Ambiental - APA
Municipal Pontal/Periperi no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a partir do inicio da
vigéncia deste Plano Diretor.

Em linhas gerais é notado que realmente existe uma preocupacéo do poder publico
em relacdo a protecdo ao meio ambiente, as medidas adotadas pelo Plano Diretor
apresentado além de trazer politicas de sustentabilidade traz varios outros pontos
importantes que direta ou indiretamente contribui para o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o bem-estar social, que inclui o parcelamento do solo, e sua utilizacdo de
forma correta sem causar danos a0 meio ambiente, sejam aqueles destinados a moradia,
classificado na lei como residencial, ou ndo, desde que observe os pardmetros do uso e da
ocupacdo do solo previstos nesta Lei e em lei especifica.

A preocupacdo com as areas verdes, envolvendo até mesmo as areas de
propriedade particular, classificadas como sitios, chacaras e glebas, sendo necessaria
determinada parte da area total, para serem livres permeaveis e destinados a implantacéo
e preservacao de ajardinamento e arborizacdo, os instrumentos de politica urbana para
promocdo, planejamento, controle e gestdo de desenvolvimento urbano, todos esses
aspectos sdo tratada de forma sucinta no respectivo plano diretor cuja finalidade de
preocupar-se com 0 meio ambiente.

Por meio da andlise é visto que embora sejam consideraveis as medidas tomadas
pelo poder publico na busca pela preservacao, é necessario que haja principalmente a
participacdao popular, uma vez que os espacos de analise apresentam areas de lazer, e 0
plano diretor se preocupa notadamente com isso em suas abordagens, assim como, 0
ordenamento juridico que precisa estabelecer essas garantias normativas, através de
principios, e concepg¢des adequadas e eficientes ao caso concreto, na busca por uma
solucdo, o meio ambiente € um bem fundamental a existéncia humana, as plantas,
animais, e ao desenvolvimento social e econémico, portanto, deve ser assegurado e
protegido para uso de todos, garantindo a dignidade da existéncia dos seres vivos
compreendendo que a responsabilidades seja de todos a protecdo ambiental.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Quando se fala em desenvolvimento sustentavel, entendemos que existe um

crescimento econdmico, mas, um crescimento que ndo venha provocar danos irreversiveis
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ao meio ambiente, mantendo o mesmo ecologicamente equilibrado para uma sadia
qualidade de vida para as futuras geracgdes, algo fundamentando como o que estd na
Constituicdo Federal. Por isso, o Direito Ambiental tenta estabelecer uma possivel
possibilidade entre o equilibrio ambiental e a atividade econdmica, preservando 0s
recursos ambientais e garantindo a sobrevivéncia dos seres vivos.

O estudo das APPs possibilitou a compreensdo da importancia das areas de
preservacao, sejam areas cobertas de vegetacdo, os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica, a biodiversidade, a fauna e flora, pois contribuem para o
desenvolvimento social e a boa qualidade de vida das populagbes humanas existentes, e
que dependem do meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo um direito
fundamental de todos, previsto no artigo 225° da Constituicao Federal de 1988.

A andlise feita no presente trabalho das areas de preservacdo permanente nas
margens do Rio Carinhanha e Rio S&o Francisco no municipio de Carinhanha-Ba ajudou
compreender 0 quanto a intervencdo do poder publico é eficaz diante das acdes que
provocam danos ao meio ambiente, e necessariamente nas areas de preservacao, deste
modo, a agdo coletiva entre esses 0rgdos competentes e populacdo se mostra relevante
diante das problematicas enfrentadas na referida area.

Como citado nesse estudo, a preservacdo das APPs cuja sua finalidade é a
preservacao dos recursos naturais, exige a protecéo integral, sem interferéncia de agoes
humanas que causam danos ao meio ambiente. Ela se faz necesséria quando hé risco de
perda de dessas areas, onde embora mostre no trabalho que no referido local de pesquisa
héa inércia de alguns responsaveis, a analise tedrica mostra que embora as consequéncias,
ainda séo indispensaveis a adocdo de medidas de preservacdo, capaz de recuperar 0S
danos causados.

Portanto, quando se trata das areas de preservacdo permanentes, 0 Seu
entendimento deve perpassar uma analise complexa, que foi trazida teoricamente no
corpo do estudo, pois as APPs positivadas em lei, objetiva além da preservacdo ambiental
propriamente dita, mas € enraizada em um conjunto de valores culturais, socioambientais,
humanitarios, cuja diminuigdo dos impactos humanos ira contribuir notoriamente para a
protecdo da biodiversidade de espécies de plantas e animais, do solo, e principalmente da

vida humana.
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Em sintese, o trabalho proporcionou em suas diversas analises as contribuigdes
que as normas e doutrina proporcionam no entendimento sobre as competéncias de todos
em relacdo a preservacao ambiental.

Assim, entende-se que o0 desenvolvimento sustentavel esta necessariamente ligado
entre a compatibilizacdo que se deve estabelecer entre normas ambientais e econdémicas,
principalmente quando se contradizem.

A fundamentacdo tedrica possibilitou também entender por meio das vérias
vertentes doutrinarias e legais, que a identificacdo dos valores do Direito Ambiental é de
grande importancia, assim como a relevancia de se promover um desenvolvimento
sustentdvel como fruto da harmonizacdo de normas ambientais e econémicas, na qual
devem estar intimamente relacionadas na busca pelo bem-estar dos seres vivos, e na
manutencdo dos recursos naturais.

Tendo em vista 0s aspectos estudados, entende-se 0 quando a acdo humana pode
contribuir, ou causar danos ao desenvolvimento ambiental, logo, é valido concluir a
necessidade da consciéncia coletiva ndo sé para intervencdo de medidas eficazes, mas
também na omissdo de acdes negativas, podendo acarretar em danos as geragdes futuras

e no lugar onde se vive.
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POLICIAL: UMA ANALISE A LUZ DA LEI 13.245/16

Jéssica Leticia Viana Araljo
Orientador: Dr. Elpidio Paiva Luz Segundo

RESUMO

Muito se tem discutido na seara juridica sobre os direitos e garantias
fundamentais, na esfera do direito penal e processual penal, pautados nos principios
constitucionais de um estado democratico de direito. Diante disso, 0 presente artigo tem
como objetivo refletir sobre as mudancas trazidas pela Lei n. Lei 13.245/2016 ao Estatuto
da Ordem dos Advogados (Lei 8.906/94), e os reflexos causados ao procedimento de
investigacao preliminar, ou seja, o inquérito policial. A pesquisa se desenvolve por meio
de uma abordagem teorica, com reflexdes no campo do direito processual penal,
utilizando argumentos técnico-cientificos de pesquisadores com notorio saber juridico;
possui carater descritivo e exploratério, por meio de um estudo qualitativo, desenvolvido
pelo método dedutivo. Para tanto, € apresentado um breve historico dos sistemas
processuais penais, frisando aquele adotado no Brasil. Seguidamente, discute-se sobre o
inquérito policial, destacando sua natureza juridica e suas caracteristicas. Logo apos,
analisa-se a possibilidade de aplicacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa
no inquérito policial. Por Gltimo, é feita uma abordagem a respeito das implicacBes
trazidas pela Lei n.13.245/16 ao inquérito policial. Com o resultado deste estudo verifica-
se que as mudancas ocasionadas em virtude da Lei n. 13.245/16 ampliou as prerrogativas
do advogado e, consequentemente, favoreceu o investigado, dando maior efetividade aos
seus direitos e garantias. No entanto, ndo se pode afirmar que o inquérito policial perdeu
0 seu caréater inquisitivo.
Palavras-chave: Inquérito Policial. Contraditério e ampla defesa. Lei n. 13.245/16.

Prerrogativas do advogado.

ABSTRACT
Much has been discussed in the legal field about fundamental rights and
guarantees, in the sphere of criminal law and criminal procedure, based on the

constitutional principles of a democratic state of law. Therefore, this article aims to reflect
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on the changes brought about by Law no. Law 13.245 / 2016 to the Statute of the Bar
Association (Law 8.906 / 94), and the consequences caused to the preliminary
investigation procedure, that is, the police investigation. The research is developed
through a theoretical approach, with reflections in the field of criminal procedural law,
using technical-scientific arguments from researchers with notorious legal knowledge; it
has a descriptive and exploratory character, through a qualitative study, developed by the
deductive method. To this end, a brief history of criminal procedural systems is presented,
emphasizing that adopted in Brazil. Then, the police investigation is discussed,
highlighting its legal nature and characteristics. Soon after, the possibility of applying the
principles of the adversary and the broad defense in the police investigation is analyzed.
Finally, an approach is made regarding the implications brought by Law No. 13.245/ 16
to the police investigation. With the result of this study, it appears that the changes
brought about by Law no. 13.245 / 16 expanded the attorney's prerogatives and,
consequently, favored the investigated, giving greater effectiveness to his rights and
guarantees. However, it cannot be said that the police investigation has lost its inquisitive
character.

Keywords: Police Inquiry. Contradictory and broad defense. Law n. 13.245/16. Prerogatives of
the lawyer.

1. INTRODUCAQ

Por ser de extrema importancia ao processo penal, o inquérito é objeto de
discussdo quanto a possibilidade de mudanca relacionada a sua natureza juridica, sendo
que, originalmente, possui caracteristicas de inquisitividade. Nesse sentido, o presente
trabalho visa identificar qual sistema processual vem sendo adotado no inquérito policial
brasileiro, tendo em vista 0 advento da Lei 13.245/2016, que modificou o artigo 7° do
Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei 8.906/94), ampliando as prerrogativas do
advogado.

Ante 0 exposto, indaga-se: A partir das alteragcbes e modificacdes trazidas pela
referida lei, que ampliou a atuacéo do advogado na fase preliminar de investigacéo, teria
o inquérito policial perdido o seu carater inquisitivo, de forma a permitir a aplicagdo dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa?

Considerando a problematizacdo desta pesquisa, parte-se do pressuposto que a
ampliacgdo das prerrogativas do advogado proporcionara maior efetividade aos direitos e
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garantias do investigado. Acredita-se que essa mudanca servird como reforgo a previsdo
constitucional de que o advogado é indispensavel a administragdo da justiga.

O objetivo geral do estudo consiste em refletir sobre as mudancas trazidas pela
Lei n. Lei 13.245/2016 ao Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei 8.906/94), e os
reflexos causados ao procedimento de investigacdo preliminar, ou seja, o0 inquérito
policial.

Na tentativa de alcangar o objetivo geral, pretende-se especificamente: a)
apresentar um breve histdrico dos sistemas processuais penais, a saber: sistema penal
acusatorio, sistema penal inquisitorio, sistema processual misto, bem como discorrer
sobre as caracteristica do tipo de sistema adotado pela legislacdo brasileira; b) discorrer
sobre o inquérito policial, destacando sua natureza juridica e suas caracteristicas; c)
explanar sobre a possibilidade de aplicacdo dos principios do contraditério e da ampla
defesa no inquérito policial; d) expor as implicacOes trazidas pela Lei n.13.245/16 ao
inquérito policial; e)discutir sobre a natureza do inquérito policial ap6s o advento da Lei
n.13.245/16; e g) refletir sobre as prerrogativas do advogado apds o advento da Lei n.
13.245/16 e seus reflexos na persecucédo penal.

O presente estudo se justifica fundamentado na observacdo de que a estrutura do
inquérito policial vem sofrendo modificacdes ao longo do tempo, e as discussdes, em
torno da aplicagdo dos principios e garantias constitucionais na fase pré-processual, se
tornaram calorosas, de modo que, a0 mesmo tempo em que deve se observar os direitos
e as garantias do investigado, é preciso, também, respeitar as caracteristicas basicas e
essenciais desse procedimento investigativo, como por exemplo, o sigilo das
informagdes.

A pesquisa tem carater descritivo e exploratorio, na medida em que se pretende
obter um estudo detalhado e maior proximidade com o objeto da pesquisa, através de
uma abordagem tedrica, e de reflexdes especificas no campo do direito processual penal.
Trata-se de um estudo qualitativo, desenvolvido por meio do método dedutivo.

A coleta de informagdes deu-se mediante levantamento critico-bibliografico com
respaldo, inicialmente, nos autores Lopes Junior (2014;2015;2016), Lima (2019), Lima
Filho (2019), Nucci (2016), Grecco Filho (2012), Capaz (2012), dentre outros.

Importante destacar que o estudo ndo pretende esgotar o assunto, mas principiar

uma discussao, instigando a busca pelo conhecimento juridico reflexivo e critico. Assim,
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baseado nos debates aqui realizados, espera-se que a presente pesquisa sirva de reflex@o

e fonte tedrica de consulta para futuras investigagoes.

2. BREVE HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O sistema processual penal consiste em conjunto de principios e regras
constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as
diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto
(RANGEL, 2015).

Inicialmente, cabe esclarecer que sistemas processuais penais, sao caracterizados,
em sua esséncia, pelo produto de manifestacdes histdricas que levam a construcdo de
diretrizes de um ordenamento juridico, em conformidade com o momento politico de
cada Estado.

Nesse sentido, a estrutura do processo penal sofreu variagdes ao longo dos
séculos, conforme o predominio da ideologia punitiva ou libertaria, funcionando, ainda,
como um termdmetro dos elementos democraticos ou autoritarios de cada Constituicéo
(LOPES JUNIOR, 2015).

Conforme sera exposto nos sub-topicos abaixo, existem dois tipos de sistemas
processuais penais: o inquisitério e o acusatorio. No entanto, parte da doutrina defende
um terceiro sistema, chamado de sistema misto ou acusatorio formal, o qual mistura
caracteristicas dos dois primeiros.

Destaca-se que a classificagdo dos sistemas processuais ndo deve ser encarada
como categorica, visto que, diversos sdo os doutrinadores que se debrucam sobre o tema
e delineiamcompreensdes vastas acerca da dita classificacao.

Feitas essas consideragdes iniciais, serdo apresentadas, adiante, as caracteristicas

dos sistemas processuais penais.

2.1. O Sistema Processual Penal Acusatorio

No processo penal acusatério, as funcdes de julgar, acusar e defender séo
atribuidas a pessoas diferentes, sem a concentracdo do poder em um unico individuo.
Esse sistema apresenta um modelo garantista, sendo o Estado o garantidor de direitos
fundamentais dos cidadé&os.

Dessa forma, ha o contraditorio, como garantia politico-juridica do cidadao; as

partes acusadora e acusada sdo tratadas com igualdade de direitos e deveres; 0 processo
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é regido pela publicidade dos atos; a iniciativa do processo cabe a parte acusadora, que
poderé ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidaddo do povo ou 6rgéo do
Estado; prevalece a imparcialidade do 6rgéo julgador, pois o juiz se apresenta como um
auténtico julgador supra partes que, apos conhecer as razdes de quem acusa e a defesa de
quem ¢é acusado, faz seu juizo de valor com imparcialidade, garantido estabilidade nas
relacOes e equilibrio na decisdo (TOURINHO FILHO,1997).

Nesta senda, € importante destacar trés pontos do sistema acusatorio. O primeiro
diz respeito aos elementos probatorios colhidos na fase pré- processual, ou seja, na
investigacdo, os quais ndo podem ser valorados como provas no processo, mas apenas
para formar a opinido do acusador, com exce¢do das provas antecipadas que, inclusive,
sdo submetidas ao contraditorio. O segundo refere-se ao fato de que o 6rgéo judiciario
deve ser inerte, a jurisdicdo somente pode ser exercida por 6rgdo diverso do juiz. O
terceiro determina que o processo deve se basear no contraditorio pleno e no principio do
juiz natural (GRINOVER, 1999).

2.2. O Sistema Processual Penal Inquisitério

Durante o século XIII surgiu o Tribunal da Aquisi¢do ou Santo Oficio, como
forma de represséo a tudo que fosse contrario as regras estabelecidas pela igreja catdlica.
Os fiéis mais integros eram incumbidos, mediante juramento, de avisar sobre possivel
desordem, caso tivessem conhecimento (LOPES JUNIOR, 2015).

O sistema inquisitério possui resquicios nesse antigo tribunal eclesiastico,
instituido com a finalidade de investigar e punir crimes contra a fé cat6lica. Tratava-se
de um sistema que ndo possuia relacdo com a criminalidade, mas sim com a igreja
(KHALED JUNIOR, 2010).

Aduz Khaled Junior (2010), que a inquisi¢do fundamenta-se em verdades
absolutas que giravam em torno da ideologia oferecida pela religido. Dessa forma, o juiz
inquisidor coagia o acusado a falar a verdade, usando de métodos forcados, sendo a
confissdo entendida como prova maxima para alcangar a verdade absoluta, inexistindo o
direito de inocéncia.

De acordo Lopes Junior (2015, p. 38), “¢ da esséncia do sistema inquisitorio a
aglutinacdo de funcdes na méo do juiz e atribuicdo de poderes instrutorios ao julgador,

senhor soberano do processo.”
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Verifica-se que ndo ha separacdo de fungbes no sistema inquisitivo. As funcdes
de acusar, defender e julgar concentram-se nas maos de uma sé pessoa, sem qualquer
sinal de parcialidade. O processo é sigiloso, ndo ha contraditério nem a ampla defesa, e
0 acusado é tido como simples objeto do processo, destitido de direitos e garantias
(RANGEL, 2015).

Consequentemente, diante da imparcialidade, as funcdes e atribuicGes de poderes
instrutdrios se concentram todas na mao do juiz. Nao havendo uma estrutura dialética e
tampouco contraditoria.

O Sistema Inquisitorial de forma absoluta teve o seu fim na Revolucdo Francesa,
com os movimentos filoséficos e a valorizagdo do homem. A partir disso, deu-se lugar
ao processo penal, que removeu as caracteristicas do processo inquisitivo e, aos poucos,
adotou 0 modelo misto, que é utilizado atualmente, e dividido em duas fases: A pré -
processual e a processual, a primeira de carater inquisitorio e a segunda acusatorio.

Para fins desta pesquisa, serd analisada a fase pré-processual, a qual consiste na
realizacdo do Inquérito Policial, o qual sera abordado em tdpico subsequente.

2.3. O Sistema Processual Penal Misto ou Acusatdrio Formal

O sistema misto ou acusatorio formal possui caracteristicas herdadas tanto do
sistema inquisitério, quanto do acusatorio, sendo dividido em duas fases: investigatdria
e processual.

O referido sistema apresenta caracteristicas proprias, a fase preliminar de
investigacdo é realizada, em regra, por um magistrado que, com o auxilio da policia
judiciaria, pratica todos os atos inerentes a formacdo de um juizo prévio que autorize a
acusacao.

As fungdes de acusar e julgar sdo separadas, sendo que na fase preliminar, o
procedimento é secreto, escrito, € 0 autor do fato ndo goza do direito ao contraditorio e
ampla defesa, por influéncia do procedimento inquisitivo. Ja a fase judicial é inaugurada
com acusacao penal feita, em regra, pelo Ministério Publico, garantida a publicidade dos
atos processuais, com igualdade de direitos entre a defesa e a acusacéo, respeitando o
contraditério e ampla defesa (RANGEL, 2015).

Diante disso, é notorio que o sistema misto ou acusatorio formal é decorrente da

juncéo de caracteristicas tanto do inquisitério, quanto do acusatorio. Assim, em relacao
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ao sistema dotado no Brasil, os doutrinadores brasileiros dividem opiniGes, como se vera

a seguir.

2.4. O Sistema Processual Penal Brasileiro

A Constituicdo de 1988 prevé de maneira expressa 0 sistema processual
acusatorio por assegurar o contraditorio (art 5°, LV, CF), a ampla defesa (art. 5°, LV,
LVI e LXII, CF), aimparcialidade do juiz (art. 5°, XXXVII e LI, CF), e a separacao
das funcdes de acusar,defender e julgar (art 129, I, CF).

O texto constitucional fundou um sistema de amplas garantias individuais,
determinando que o processo, antes conduzido como instrumento da aplicacdo da lei
penal, fosse um instrumento de garantia dos direitos constitucionais.

No entanto, ndo obstante o Codigo Penal Brasileiro, datado de 1941, ter sido
recepcionado pela Carta Magna, com a revogacao de alguns dispositivos, ainda apresenta
caracteristicas essencialmente inquisitdrias, inspiradas em uma época pautada na ldgica
autoritaria. Razao pela qual existem divergéncias na doutrina sobre a natureza do sistema
adotado no Brasil, hd quem julgue ser acusatorio, outros inquisitérios e, ainda, aqueles
gue consideram ser misto.

Lopes Junior (2015, p. 49) entende que o sistema brasileiro é acusatorio. Nas
palavras do autor:

Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo
penal acusatorio, fundando no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal. Diante
dos indmeros tracos inquisitorios do processo penal brasileiro, é necessario
fazer uma “filtragem constitucional” dos dispositivos incompativeis com o
principio acusatdrio (como o art.156, 385 etc,), pois sdo “susbtancialmente
insconstitucionais”. Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a
ser pela acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional,

expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nicleo
inquisitdrio, sdo incompativeis com a matriz constitucional acusatéria.

Ainda nessa linha de pensamento, Capez (2012) aduz que o sistema vigente é o
acusatério, por pressupor garantias constitucionais, tais como: a tutela jurisdicional, o
devido processo legal, a garantia do acesso a justica, a garantia do juiz natural, o
tratamento paritario das partes, a ampla defesa, a publicidade dos atos processuais e a

motivacao dos atos decisorios e presun¢do da inocéncia, todos previstos na CF/88.
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Em contrapartida, outros doutrinadores entendem que o sistema € inquisitorio,
salientando que o texto constitucional classifica como umsistema processual acusatorio,
mas que os poderes probatorios do juiz conduzem a uma ideia de sistema processual
inquisitorio.

Nesse sentido, Mendes (2009, p. 265) destaca:

Assim, ainda que a Constituicdo de 1988 e parte da doutrina classifiquem o
sistema processual brasileiro como um sistema acusatério pelo fato de as
fungdes de acusacdo e julgamento estarem entregues a 6rgédos diferentes
para garantir a imparcialidade do juiz, os poderes probatérios do juiz ddo

ao sistema brasileiro cores inquisitoriais bastante fortes tanto no &mbito do
processo penal como no ambito do processo civil.

H4, ainda, doutrinadores, como Nucci (2016, p. 71), que considera o Sistema
Penal Brasileiro como misto. Segundo ele:
Aqueles que sustentam a existéncia exclusiva do sistema acusatério,
somente porquea Constituicdo apresenta principios processuais penais
pertinentes ao referido sistema, esbarram em patente equivoco. A adogdo de

principios acusatorios ndo significa, em hipotese alguma, a eleicdo de um
sistema de persecucdo penal exclusivamente calcado nesse molde.

O argumento supra é pautado no entendimento de que, ndo obstante os varios
principios processuais penais, assegurados na Constituicéo Federal de 1988, que apontam
para um sistema acusatorio, deve ser considerado que tais principios ndo impostos, pois
guem cria, realmente, as regras processuais penais a seguir € o Codigode Processo Penal.
Além disso, ha na Constituicdo normas prevendo a existéncia da policia judiciaria,
encarregada da investigacdo criminal, e que para essa fase, por 6bvio, os postulados
acusatorios ndo se aplicam (NUCCI, 2016).

Dessa forma, torna-se claro a existéncia de duas vertentes, uma trazida pelo
Caodigo de Processo Penal, com forte natureza inquisitiva, e outra pela Constituicéo,
pautada pelos principios democraticos do sistema acusatorio, fato que resulta em um
sistema hibrido, em que a fase do inquérito policial € baseada no método inquisitério e a

fase do processo penal no método acusatorio.

3. CONSIDERACOES SOBRE O INQUERITO POLICIAL
Conforme preceitua as licdes de Lopes Junior (2014), ndo existe uma definigéo
legal sobre inquerito policial em nenhum dispositivo do Codigo de Processo Penal, no
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entanto, da interpretacdo dos artigos 4° e 6° do citado diploma é possivel dizer
compreender o inquérito policial como, a atividade desenvolvida pela policia judicial
com a finalidade de apura a materialidade e autoria de um delito.

Os dispositivos acima referidos assim preceituam:

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territdrio de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a apuragdo das
infracBes penais e da sua autoria.(Redacdo dada pela Lei n® 9.043, de
9.5.1995) Paréagrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira
a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funcdo.

Art.6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera: | - dirigir-se ao local, providenciando para que
ndo se alterem o estado e conservacao das coisas, até a chegada dos peritos
criminais;(Redacdo dada pela Lei n® 8.862, de 28.3.1994) (Vide Lei
n°5.970, de 1973). 1l - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato,
apos liberados pelos peritos criminais;(Redacdo dada pela Lei n® 8.862, de
28.3.1994) I11- colher todas as provas que servirem para o0 esclarecimento
do fato e suas circunstancias; 1V -ouvir o ofendido; V-ouvir o indiciado,
com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo
VI, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI-proceder a
reconhecimento de pessoas e coisas € a acarea¢des; VII-determinar, se for
caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias; VIII- ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;
IX- averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementosque
contribuirem para a aprecia¢do do seu temperamento e carater. X- colher
informacBes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nomee o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.(Incluido pela Lei n® 13.257,

de 2016).

A partir da anéalise das disposicdes legais, é possivel compreender ao inquérito
policial como investigacdo preliminar, cujas atividades sdo realizadas por érgdos do
Estado, a partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater prévio e de
natureza preparatoria em relagdo ao processo penal; com intuito de averiguar a autoria e
as circunstancias de um fato aparentemente delitivo, que podera justificar o exercicio da
acdo penal ou o arquivamento, neste caso, ndo havera processo (LOPES JUNIOR, 2014).

Nesse sentido, preceitua Mirabete (2000, p. 76):

Inquérito policial é todo o procedimento policial destinado a reunir os
elementos necessarios a apuracgao da pratica de uma infracdo penal e de sua
autoria. Trata-se deuma instrucéo provisoria, preparatdria, informativa, em

que se colhem elementos por vezes dificeis de obter na instrugdo judiciaria,
como auto de flagrante, exame periciais etc. Seu destinatario imediato é o
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Ministério Pablico (no caso de crime que se apura mediante agdo penal
publica) ou o ofendido (na hipétese de acdo penal privada), que com ele
formam sua opinido delicti para a propositura da denuncia ou queixa. O
destinatario mediato é o juiz, que nele também pode encontrar fundamentos
para julgar.

Dessa forma, por se tratar de uma investigacdo preliminar, o inquérito tem como
funcdo a colheita de material probatério para a materializacdo do delito, de forma
relativa, ja que ndo se assegura o contraditorio e a ampla defesa.

Esse sistema administrativo e preparatorio é dirigido pela autoridade policial,
mediante a producdo e colheita de materiais, para assegurar o possivel ingresso da acao
penal. Possui natureza instrumental por buscar o esclarecimento dos fatos, objeto da
continuacdo ou arquivamento a persecucdo penal (LIMA, 2016).

E também chamado de procedimento administrativo realizado pela policia
judiciaria, por ndo possuir caracteristica de processo, ndo existindo a imposicdo de
nenhuma sancdo prevista. E um procedimento que, mesmo ndo possuindo uma ordem
definida, de forma logica inclina-se para apuracdo dos fatos.

Para Lima (2016), esse momento procedimental viabiliza somente a apuragéo dos
fatos e delitos, de forma investigativa e informativa, a ensejar o nascimento da acéo
penal. Segundo o citado autor, “nesse momento, ainda ndo ha o exercicio de pretensao
acusatoria. Logo, ndo se pode falar em partes stricto sensu, j& que ndo existe uma
estrutura processual dialética, sob a garantia do contraditério e da ampla defesa” (LIMA,
2016, p.112).

Seguindo essa mesma linha de pensamento, verifica-se que a estrutura do
processo penal brasileiro é dividida entre a fase investigativa e acusatoria. A primeira,
como se pode observar:

[...] comporta uma importante fase pré-processual investigatoria de natureza
inquisitiva, de atribuicdo da Policia Judiciaria, que possui, entre suas
funcles, a tarefa de levantar indicios de autoria e materialidade delitiva

viabilizando (ou ndo) os elementos de justa causa a justificar eventual acdo
penal (LIMA FILHO, 2017).

Portanto, caso seja cometido um ato ilicito, é dever de o Estado punir, mas, para
que haja essa persecucdo em juizo, sdo necessarias provas para materializacdo do ato e
comprovagdo da infragdo. Todo esse material probatorio é viabilizado por meio do
inquérito. A auséncia desse procedimento é causa ensejadora para rejeicdo da peca

acusatoria, por ndo existir meios que justifique a propositura da agéo.
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Feitas as consideracbes acima, € imperioso destacar algumas caracteristicas
essenciais do inquérito policial, quais sejam: deve ser um procedimento escrito,
dispensavel, sigiloso, oficial, oficioso, indisponivel e inquisitivo.

Conforme predispde o artigo 9° do Codigo de Processo Penal, “todas as pecas do
inquérito policial serdo, num so processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste
caso, rubricadas pela autoridade.”

Como o inquérito policial € elucidado como peca informativa para amparar o
titular da acéo penal, este procedimento pode ser dispensado a qualquer momento.

O artigo 20 do Cédigo de Processo Penal estabelece que “A autoridade assegurara
no inquerito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade”. Ou seja, sigiloso para que a autoridade policial possa providenciar as
diligéncias necessarias a elucidacdo dos fatos sem quaisquer problemas como: ocultacéo
ou destruicdo de provas, influéncia sobre testemunhas, etc. Isso ndo se estende ao
Ministério Pablico, ao Judiciario, nem ao advogado legitimado para tal.

E também um procedimento oficial, visto que a presidéncia do inquérito policial
incube ao Delegado de Policia, seja civil ou federal, conforme previsto no artigo 144, §
1°, c/c art. 144, § 4°, ambos da Constituicdo Federal. Veja-se:

Art. 144, 8 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
estruturado em carreira, destina-se a: | - apurar infracdes penais contra a
ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da
Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como
outras infragBes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou
internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei; [...]
84° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcbes de policia
judiciaria e a apuracdo de infragdes penais, exceto as militares (BRASIL,
1988).

Trata-se de procedimento oficioso, pois, assim preceitua o artigo 5°, inciso I, do
Codigo de Processo Penal, in verbis: “Art. 5° Nos crimes de agdo publica o inquérito
policial sera iniciado: | - de oficio; [...]”. Assim, ao tomar conhecimento de noticia crime
de acdo penal publica incondicionada, a autoridade policial é obrigada a agir de oficio,
independentemente de provocacgéo da vitima e/ou qualquer outra pessoa (LIMA, 2018,
p. 128).

No tocante a indisponibilidade, a previséo legal é de que ndo se pode arquivar o

Caodigo de Processo Penal, in verbis: “Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar
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arquivar autos de inquérito”. Portanto, a autoridade deve conclui-lo e remeter ao juizo
competente para que a decisdo seja tomada.

Por fim, o inquérito é um procedimento de carater inquisitivo, de forma que os
poderes estdo concentrados em uma Unica pessoa, ndo havendo possibilidade do

contraditério e ampla defesa.

3.1. O Principio do Contraditério e da Ampla Defesa no Inquérito Policial
A Constituicdo Federal traz alguns principios norteadores fundamentais do
processo penal, previstos no seu artigo 5°, entre eles o principio do contraditorio e da
ampla defesa, inserido no inciso LV deste artigo, in verbis:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados ocontraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;(BRASIL, 1988).

Para Greco Filho(2012, p. 95), a ampla defesa consiste “na oportunidade de o réu
contraditar a acusacdo, mediante a previsdo legal de termos processuais que possibilitem
a eficiéncia da defesa”, por outro lado, o contraditério “pode ser definido como o0 meio
ou instrumento técnico para a efetivagdo da ampla defesa.”

Assim, pode-se dizer que o principio do contraditério e ampla defesa estabelece
a possibilidade de contrariar, de forma a discutir os possiveis fatos, e interacdo entre
ambas as partes, com possivel acesso as informacdes, e reacdo as desfavoraveis, trazendo
ao processo uma forma de justica, com a possibilidade de controversa (LIMA, 2016).

Da analise da aplicacdo dos principios do contraditorio e ampla defesa na fase
investigativa, os doutrinadores brasileiros dividem opinides divergentes. Alguns afirmam
a nao possibilidade de aplicacdo de direito de defesa e contraditorio no Inquérito Policial,
por conceder interpretacdo restritiva ao artigo 5°, inciso LV da CF/88. Outros entendem
que ¢ possivel a aplicacdo dos citados principios na fase preliminar.

A corrente majoritara, entende que néo é possivel a aplicacdo. Nesse sentido, € 0
entendimento de Mirabete (2000, p. 77):
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Ndo é o inquérito “processo”, mas procedimento administrativo
informativo, destinado a fornecer ao 6rgdo da acusagdo o minimo de
elementos necessarios a propositura da agdo penal. A investigacdo
procedida pela autoridade policial ndo se confunde com a instrugdo
criminal, distinguindo o Cddigo de Processo Penal 0 “inquérito policial”
(art. 4 a 23) da instrugdo criminal (arts 394 a 405). Por essa razdo nao se
aplicam ao inquérito policial os principios processuais ja mencionados, nem
mesmo do contraditério. Consitui-se em um dos poucos poderes de
autodefesa que é reservado ao Estado na esfera da repressdo ao crime, com
carater nitidamente inquisitivo, em que o réu é simples objeto de um
procedimento administrativo, salvoem situacdes excepcionais em que a lei
o ampara (formalidades do auto de prisdo em flagrante, nomeacdo de
curador a menor etc.).

Sob outra perspectiva, a corrente minoritaria defende a aplicagao, entendendo que

a afirmacdo de que ndo existe direito de defesa e contraditorio no inquérito policial e

reducionista, genérica e infundada. Corroborando com esse pensamento, Lopes Junior

(2015, p. 170) ressalta:

Basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no interrogatério policial
sua autodefesa positiva (dando sua versdo aos fatos); ou negativa (usando
seu direito de siléncio). Também podera fazer-se acompanhar de
advogado (defesa técnica) que poderd agora intervir no final do
interrogatorio. Podera, ainda, postular diligéncias e juntar documentos (art.
14 do CPP). Por fim, podera exercer a defesa exdgena, através do habeas
corpus e do mandado de seguranca.

4. O INQUERITO POLICIAL E AS INPLICACOES TRAZIDAS PELA A LEI

13.245/16

Entrou em vigéncia, no ano de 2021, a Lei n° 13.245, que modificou a redacéo

do artigo 7° do Estatuto da OAB, trazendo grandes mudancas nas prerrogativas dos

advogados, 0s quais passaram a ter maior atuacdo no procedimento adminstrativo do

inquérito policial, a fim de garantir ao cidad&o, de forma ampla, principios fundamentais

e a ordem juridica.

A redacdo do art. 7°, dada pela Lei 8.906/94 — Estatuto da OAB, estabelecia:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

(..)

XIV- examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas
e tomar apontamentos (BRASIL, 1994).
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Com o advento da Lei n°® 13.245/16, a redacdo do mencionado art. 7° passou a ter

a seguinte redagéo:

Aurt. 7° S8o direitos do advogado:

(..)

XIV- examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusosa
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

XXI- assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infracdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento
e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatorios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuracgao: (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016).

apresentar raz0es e quesitos;
a) VETADO)

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragdo
para o exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV. (Incluido pela Lei n°
13.245, de 2016)

8 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia Ou da
finalidade das diligéncias. (Incluido pela Lei n° 13.245, de 2016)

§ 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o
fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que houve
a retirada de pecas j& incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do
responsavel que impedir o acesso doadvogado com o intuito de prejudicar
0 exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de
requerer acesso aos autos ao juiz competente.” (NR). (Incluido pela Lei n°
13.245, de 2016). -

Como se pode observar, a Lei n° 13.245/16 alterou a redacéo do art.7°, XIV,

acrescentando o inciso XXI e os paragrafos 10, 11 e 12, essas mudancas e inovacdes

possuem o intuito de permitir uma participacdo mais efetiva do advogado na fase

preliminar.

Conforme leciona L6bo(2017, p.82):

A Lei n. 13.245/2016 ampliou o elenco de direitos privativos dos
advogados, ao incluir o de assistir aos seus clientes que estejam submetidos
a investigagdes, durante a apuragdo das infracfes. Trata-se de explicitacdo
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da garantia do amplo direito de defesa, “com o0s meios e recursos a ela
inerentes” (Constituigdo, art. 5°, LV).

A primeira alteracdo foi a substitui¢do, no inciso XIV, da palavra “inquérito
policial” por “investiga¢do de qualquer natureza”. Como se sabe, esse inciso diz respeito
a prerrogativa do advogado de acessar os autos de invetigacdo de seu cliente. A redacdo
anterior fazia referéncia a autos de investigagao em “reparti¢do policial” e a “autos de
flagrante” e de “inquérito”, o que levava a uma interpretacdo de que esse direito dos
advogados limita-se apenas aos “Inquéritos Policiais” e “Termos Circunstanciados”

Com a mudanca, os advogados, agora, tém direito expresso de examinar os autos
dos procedimentos de investigacdo em qualquer instituicdo. No trecho, que acresce
“investigagdes de qualquer natureza”, resta claro que o advogado, quando solicitado por
seu cliente, podera acompanhar “todos os procedimentos de apuragdo de infragdes, assim
consideradas em lei, de qualquer natureza, inlcuindo depoimentos, interrogatérios e
formagao probatoria” (LOBO, Paulo, 2017, p. 82) e ndo apenas investigagdes de
infragdes penais. A inser¢ao da parte “‘em meio fisico ou digital” apresenta o direito do
advogado de tirar copias ou realizar apontamentos, em qualquer umas das formas,
inclusive tirar fotos dos autos ou qualquer outro meio fisico ou digital

O inciso XXI, acrescentado ao art. 7° pela Lei n°® 13.245/16, disp6e sobre o o
direito do advogado de acompanhar e auxiliar seu cliente durante a investigacao criminal,
sob pena de nulidade absoluta dos atos. Tal previsao leva ao seguinte questionamento: A
presenca do advogado seria obrigatoria, no sentido de assegurar efetivamente as garantias
fundamentais do investigado?

Sobre o tema, Castro e Costa (2016), entendem que ndo é obrigatéria a
participagdo do advogado no inquérito policial. No entanto, o procurador do investigado
tem o direito de participar da inquiri¢do do cliente, sendo facultativa tal decisdo. Assim,
¢ uma prerrogativa do advogado que, consequentemente, acarreta beneficios aos
investigados, mas ndo um direito deste.

Ainda nesse sentido, analisando com mais profundidade, € possivel verificar que
o0 legislador fixou os atos de interrogatorio e de depoimento como marco inicial de
eventuais nulidades, o que leva a interpretar que a participacdo do advogado no inquérito
acontece no interrogatorio ou depoimento. Ou seja, a lei ndo trouxe a possibilidade de o

advogado participar desde o inicio do inquerito para ndo interferir no “elemento
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surpresa”, caracteristico do inquérito. Caso contrario, teria mencionado a nulidade
absoluta de todos os atos realizados, e ndo somente da oitiva em diante. E mais, a nulidade
é proveniente da prerrogativa do procurador, e ndo da auséncia de defesa técnica ao
investigado (CASTRO; COSTA, 2016, p.).

Além da nulidade absoluta nas situacdes em que o advogado é impedido de
assistir seus clientes no interrogatorio, a lei estabeleceu, ainda, que os atos subsequentes,
ocasionados pela falta da presencado causidico, devem ser anulados, aplicando-se a
teoria da nulidade derivada. Assim, as provas ilicitas por derivagdo “sdo os meios
probatorios que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento posterior,
encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os: por efeito de repercussao causal”’(LIMA, 2016, p. 613).

Em contrapartida, Lopes Junior (2016) se posiciona no sentido de ser obrigatoria
a presenca do advogado, considerando a mudanca € necessaria e se amolda a previséo
constitucional de que advogado é indispensavel a administracdo da justica, portanto,
ninguém pode ser interrogado na policia sem a presenca de advogado publico ou
constituido.

Nesse sentido, na falta do advogado no momento do interrogatorio, deve a policia
deixar de realizd-lo. “Neste caso, nada impede que, posteriormente, ja devidamente
assistido, o investigado seja interrogado. Essa é a minha posi¢do e também a solucéao para
0 argumento da 'falta’ de defensores publicos neste momento” (LOPES JUNIOR, 2016,
s.p).

Vale ressaltar que a presenca do defensor possui carater obrigatdria apenas na
oitiva do seu cliente. A obrigatoriedade ndo se estende as oitivas de testemunhas, porque,
assim sendo, seria incompativel com a natureza inquisitoria do inquérito (LOPES
JUNIOR, 2016).

Continuando, Lopes Junior (2016) entende que ndo é possivel relativizar a
nulidade absoluta prevista nas situacbes em que o0 advogado ndo participa do
interrogatério. Para o autor:

Se é uma nulidade absoluta, seguindo o senso comum tedrico que adota essa
classificacéo (prefiro nulidade sanavel ou insanavel), ela pode ser conhecida
de oficio, a qualquer momento, ndo se convalida pela preclusédo e independe
de demonstracéo de prejuizo. Estou inteiramente de acordo e mais, ndo vejo

como 'relativizar' essa nulidade diante da expressa previsdo legal (nulidade
cominada) (LOPES JUNIOR, 2016, s.p).
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Diante disso, o entendimento é no sentido de ndo ser possivel a relativizacdo da
referida nulidade. “Portanto, interrogatorio policial feito sem a presenca do advogado
(seja porque impedido, seja porque ndo estava presente) é nulo e, portanto, deve ser
proibida a valoracdo probatoria e desentranhado (LOPES JUNIOR, 2016, s.p).

Ainda na discussdo do inciso XXI, na alinea “a” é possibilitado ao advogado
apresentar razdes e quesitos nas eventuais pericias feitas. Cumpre salientar que, embora
ndo seja uma inocav¢ao, visto que o artigo 14 do CPP ja possibilitava isso, essa previsdo
vem reforcar a participacdo da defesa e sua efetividade.

Prosseguindo na analise das mudancas, é importante salientar sobre o dever de o
advogado apresentar procuracao para ter acesso aos autos sujeitos a sigilo, conforme
previséo legal do 810 do inciso XXI.

N&o obstante ser regra a publicidade ampla no processo judicial, deve-se
compreenderque a publicidade, como toda e qualquer garantia constitucional, ndo tem
carater absoluto, podendoser objeto de restricdo, quando algum interesse de carater
preponderante sobreponha o interesse publico a informacao (LIMA, 2016).

Considerando que o artigo 20 do CPP dispde que “a autoridade assegurard no
inquéritoo sigilo necessario a elucidagéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”
(BRASIL, 1941). Significa dizer a autoridade policial pode decretar o sigilo quando
perceber que a publicidade das investigacdes esteja levando algum prejuizo para a coleta
de informacédo da autoria e materialidade do delito, mantendo o elemento surpresa, tipico
das investigacOes, para que sua eficacia seja alargada.

N&o obstante a disposicdo acima referida, mesmo sendo sigiloso o inquérito, nas
situacdes em que a diligéncia realizada pela autoridade policial ja tenha sido
documentada, tem prevalecido o entendimento de que o advogado deve ter acesso aos
autos do procedimento investigatorio. Porém, isso ndo serd possivel ao advogado ou
investigado quando as diligéncias ainda ndo foram realizadas ou estdo em andamento,
uma vez que o sigilo é inerente a propria eficacia da medida investigatoria, sendo esta
previsdo a trazida pelo 8§11 do inciso XXI (LIMA, 2016).

Por fim, a Gltima alteracdo trazida pela Lei n°® 13. 245/16, prevista no 812 do
inciso XXI do artigo 7° do Estatuto da OAB, prevé a responsabilizacdo criminal e
funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir o acesso doadvogado com
0 intuito de prejudicar o exercicio da defesa. Dessa forma, caso a autoridade negue o

direito ao advogado de acesso aos autos, ou, fornega os autos de forma incompleta, ou
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retire pecas que foram juntadas anteriormente ao processo, nestes casos, a autoridade
poderé sofrer responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade, nos termos
da Lei n. 4.898/65 (Lei atual de abuso de Autoridade). Além da responsabilizacdo da
autoridade, dispGe, ainda, que o advogado podera peticionar ao juiz requerendo 0 acesso

completo aos autos.

4.1. A Natureza do Inquérito Policial Apos o Advento da Lei 13.245/16

Com o advento da Lei 13.245/16, varios questionamentos foram suscitados no
meio juridico, mormente sobre se a referida lei estaria inserindo o contraditorio e a ampla
defesa na fase de investigacdo, modificando, assim, a natureza inquisitiva do inquérito
policial.

No entendimento de Lopes Junior (2016), o carater “inquisitorio da investigacdo"
ndo acabou. Para o autor, 0 que define o sistema inquisitdrio ou acusatdrio é a gestao da
prova nas mdos de uma Unica pessoa e ndo a separacdo de poderes, 0 que caracteriza
acumulo de func¢des. Dessa forma, o inquérito policial continua sendo inquisitério, pois
incumbe ao delegado, ou Ministério Publico, presidiro procedimento, praticar atos de
investigacdo e também decidir nos limites legais, respeitando a reserva de jurisdicdo. A
timida ampliacéo da presenca do advogado, fortalece a defesa e o contraditério, mas ndo
retira o carater inquisitorio do inquérito, visto que se manifestam precariamente apenas
no seu primeiro momento, que é o da informacéao.

Para Castro e Costa (2016, s.p) “o inquérito policial consiste em importante
ferramenta inquisitorial de produgdo de elementos informativos e probatorios, sem
descurar de sua missao de resguardo dos direitos basicos dos envolvidos, inclusive do
investigado”.

Nesse sentido, o inquérito policial continua sendo inquisitorial, mesmo com a
previsdo do novo inciso XXI. Entretanto, é imperioso ressaltar que, mesmo sem aplicacdo
do contraditdrio e da ampla defesa, ndo significa que o inquérito policial deva arbitrario
ou que todos os direitos do investigado devam ser negados, uma vez que garante ao
investigado determinados direitos fundamentais, dentre eles o direito ao siléncio, o
direito a integridade fisica, o direito a assisténcia de advogado, entre outros
(CAVALCANTE, 2016).
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Assim, é possivel compreender que a Lei 13.245/16 apenas regulamentou o0s
direitos do advogado na investigacdo preliminar, assegurando a assisténcia juridica do
advogado ao seu cliente, quando convocado a participar dealgum ato no procedimento
investigatdrio, com sua presenca e aconselhamento, tomandoconhecimento do que ja foi
realizado, sendo que esses direitos e garantias ja se encontravam garantidos/assegurados
pela Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, a referida lei, segundo Lopes Junior (2016) n&o revoluciona a
investigacdo, muito menos acaba com seu carater inquisitorio ou estabelece o pleno
contraditério. Apenas contribui para a ampliacdo, timida, do espaco defensivo na fase

pré- processual.

4.2. A Atuacao do Advogado na Fase pré-processual

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro, entre os artigos 4° e 23°, disciplina sobre
o0 inquérito policial, garantido, também, na Constituicdo Federal em seu artigo 144, 81°,
IV, e 84°, sendo um procedimento basilar na investigacéo criminal, que busca elementos
para comprovacao e iniciativa da acdo penal.

O Inquérito Policial possui natureza inquisitiva, de forma necessaria ao
procedimento, preservando a imagem do acusado e proporcionando seguridade e eficacia
nas investigacoes.

Dessa forma, surgem o equilibrio entre as investigacoes e as garantias do acusado,
previstas no artigo 5°, LV da Constitui¢do Federal.

Mediante o advento da Lei 13.245/2016, foi alterado o teor do artigo 7°, inciso
XIV, do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, incluindo a
prerrogativa do advogado, possibilitando-o de acessar os autos da investigacéo criminal.

Portanto, passa-se de uma interpretacdo restritiva para ampla, deixando de ser
“reparti¢des policiais”, para “investigacdes de qualquer natureza”, “em qualquer
institui¢do responsavel” pela sua conducdo.

E 0 que garante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que ligou o viés
da publicidade e do sigilo na investigacdo, garantindo ao advogado e seu cliente 0 acesso
aos autos da investigacdo, desde que j& formalizadas e documentadas (STF, HC 88190).

Ademais, o Agravo Regimental Reclamacgdo 22.062 dispde no sentido de néo

possibilitar ao advogado as diligéncias que estdo em andamento, ou seja, que ainda nao
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foram documentadas, para fins de comprometimento dos resultados, ficando limitadas
por meio do delegado.
Mediante estes apontamentos, é possivel compreender:

Segundo se extrai da leitura da Simula Vinculante 14, o Defensor pode ter
acesso as diligéncias ja documentadas no inquérito policial. No entanto, a
diligéncia a qual o reclamante pleiteia acesso ainda esta em andamento e,
em virtude disto, a simula vinculante ndo é aplicavel ao presente caso. (Rcl
10110, rel. Min. Ricardo Lewandowski. Decisdo: A Turma negou
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator. Unéanime.
Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. 1% Turma,
15.3.2016).

Ou seja, estd garantido na Sumula Vinculante 14 que os autos conclusos podem
ser acessados pelo advogado a qualquer tempo e instituicdo, e aos em andamento poderao
sobre limitagdo por meio do delegado, caso haja a possibilidade de comprometer a sua
producéo ou eficacia.

A Sumula Vinculante 14 estabelece, ainda, que:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio

realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.

A Lei n° 13.245, de 12 de janeiro de 2016, que altera o artigo 7°, X1V, § 11, da
Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), diz

que séo direitos do advogado:

(...) XIV - examinar, em qualquer institui¢do responséavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar peg¢as e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital; (...)

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade
das diligéncias.

Convém salientar que anterior as alteracfes relacionadas, a SUmula vinculante 14
ja entendia esse acesso amplo aos defensores. Ademais, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal que julgou o habeas corpus 88190, decidiu em conformidade com a Sumula,
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concedendo esse mesmo direito, ou seja, o artigo 7°, XIV,8 11, da Lei n°® 8.906/94, obteve

sua mudanca recente, mas o entendimento j& vinha sendo utilizado e aceito.

Além do que j& foi dito, sobre 0 acesso amplo as diligéncias realizadas, é possivel

que o advogado tenha acesso aos autos que necessitam de sigilo, mediante procuracéo, e

ha jurisprudéncias que afirmam isso.

O Relator da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de

Mello, em uma decisdo monocratica sobre as informaces referentes ao regime de sigilo

da lei das organizagdes criminosas, se posicionou no sentido de que:

A postulagdo em causa, que tem suporte juridico na Simula Vinculante
14/STF, mostra-se acolhivel, pois, mesmo tratando-se de procedimento em
regime de sigilo, instaurado com apoio em depoimento prestado por agente
colaborador na forma da Lei 12.850/2013, revela-se plenamente legitima a
pretensdo de acesso aos autos daquele cuja suposta participagcdo em alegada
préatica delituosa constitui objeto da delacdo manifestada ao Ministério
Publico e/ou a Policia Judiciaria, cabendo ao Poder Judiciario garantir-lhe
a possibilidade de conhecimento das pecas (inclusive das declaracdes do
agente colaborador) a ele referentes. Ao assim decidir, garantindo ao
delatado, por intermédio de seu advogado, o direito ao pleno conhecimento
dos dados informativos ja formalmente incorporados aos autos, faco-o com
apoio em precedentes desta Corte (...). O sistema normativo brasileiro
assegura ao advogado regularmente constituido pelo indiciado (ou pelo réu)
o direito de pleno acesso aos autos de persecucgdo penal, mesmo que sujeita,
em juizo ou fora dele, a regime de sigilo (necessariamente excepcional),
limitando-se, no entanto, tal prerrogativa juridica as provas ja produzidas e
formalmente incorporadas ao procedimento investigatdrio, excluidas,
consequentemente, as informacdes e providéncias investigatorias ainda em
curso de execucdo e, por isso mesmo, ndo documentadas no proprio
inqueérito ou processo judicial.
[Pet 5.700, rel. min. Celso de Mello, dec. monocratica, j. 22-9-
2015, DJE 190 de 24-9-2015.]

Nota-se que a decisdo acima referida esta fundada nos argumentos de que, mesmo

necessitando do sigilo, poderia ser dado ao advogado constituido o acesso aos

documentos e provas ja produzidos e documentados.

que:

A esse respeito, também se posicionou o Ministro Teori Zavascki, no sentido de

Enguanto ndo instaurado formalmente o inquérito propriamente dito acerca
dos fatos declarados, o acordo de colaboracdo e os correspondentes
depoimentos estao sujeitos a estrito regime de sigilo. Instaurado o inquérito,
“0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado
de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-
se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos
de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autorizagdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias
em andamento” (art. 7°, § 2°). Assegurado, como assegura, 0 acesso do
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investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o regime
de sigilo consagrado na Lei 12.850/2013 guarda perfeita compatibilidade

com a Sumula Vinculante 14.
[Rcl 22.009 AgR, rel. min. Teori Zavascki, 22 T, j. 16-2-2016, DJE 95 de
12-5-2016].

Observa-se, como afirmado anteriormente, que mesmo necessitando do sigilo, e
nesses casos se tratando do sigilo da lei das organizacGes criminosas, o acesso foi
deferido, mediante as provas ja estarem documentadas, levando em consideracdo as
restri¢des referidas as diligéncias que ainda estdo em andamento.

Por todo o exposto, tem levantado uma discusséo sobre a descaracterizacdo da
inquisitividade e a relativizacdo do sigilo no inquérito policial, uma vez que existe a
possibilidade de acesso aos autos e a inclusdo do contraditério e ampla defesa na fase
pré-processual.

Segundo Cabette (2016), a assisténcia do advogado na fase inquisitorial é
garantida constitucionalmente, ndo se cogitou nenhuma hipétese que mudasse isso, € a
lei ordinaria sé confirmou o direito que ja era assegurado na Constituicdo Federal.
Salienta o autor, que 0s acessos aos autos referem-se a formas parciais do contraditorio
e ampla defesa, ndo podendo ser concedido na sua integralidade.

Lima Filho (2017) reafirma que no sistema inquisitivo ndo existe controle das
partes, s6 se busca a verdade de forma concreta, e por todos 0s meios necessarios,
partindo da forma tradicional utilizada pela doutrina e jurisprudéncia. Entende que a
inclusdo do contraditério e ampla defesa, e outros direitos fundamentais no curso das
investigacOes, que possuem seus limites de acordo com as investigacdes, possui sua
totalidade s6 apds a fase investigativa.

Se de um lado existem os direitos fundamentais da pessoa que devem ser
respeitados, por outro, existe uma investigacdo necessaria, essencial a justica, para
elucidacéo dos fatos.

Nesse sentido, garantido pelo estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
juntamente com a Sumula vinculante 14, o acesso aos autos, por meio do procurador,
precisa levar em consideracdo a eficiéncia das investigacdes, de forma que ndo haja
comprometimento na busca pela verdade, sendo mais importante o resultado, e para isso,
se for preciso, restringira direitos fundamentais para garantir a eficacia das investigacoes
(LIMA FILHO, 2017).
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Discordando com os citados anteriormente, Sumariva (2016) acredita que o
inquérito deixa a sua natureza inquisitiva, que além do acesso aos autos documentados
por meio do seu defensor, é assegurado o direito de assisti-lo durante a apuracdo de
infracdes, podendo apresentar razoes e quesitos, e 0 acesso aos autos sigilosos por meio
de procuracdo, de forma a expandir o rol de defesas.

Com isso, a alteragdo da lei 13.245/2016 trouxe uma mudanca significativa
relacionada a defesa, ainda na fase preliminar, razéo pela qual desencadeou uma
discussao sobre a possivel mudanca da natureza do inquérito, passando de inquisitoria,
para acusatoria/contraditéria, havendo com as mudancas uma ruptura da

inquisitoriedade.

4.3. Lei n. 12.245/2016: Ampliacao das Prerrogativas do Advogado e Seus Reflexos
na Persecucéo Penal

Consoante as exposicOes feitas anteriormente, verifica-se que as alteracOes
trazidas pela Lei n. 12.245/2016 vieram reforcar a garantia do contraditorio na fase
investigativa, ainda que de forma mitigada. Isso se traduz, consequentemente, como um
reforco a preservacao dos direitos humanos, 0s quais garantem uma investigacao eficaz
e isenta.

Nesse sentido, é perceptivel que essas mudancas sdo importantes para a garantia
de um estado democratico de direito, evitando infringéncia dos direitos e garantias
constitucionais em nome de uma pretensa seguranca publica, o que demonstra a
sociedade a inadequacdo dos abusos policiais e praticas ndo ortodoxas, como
indispensaveis para trazer a paz e o sossego social (NUCCI, 2016).

E inegavel que o diploma legislativo acima referido contribuiu para uma expansio
do carater garantista do sistema pré-processual brasileiro, proporcionando maior respeito
ao direito a defesa justa durante a investigacao.

No intuito de perseguir o jus puniedi do suspeito, o Estado ndo deve permitir que
direitos humanos bésicos do individuo sejam infringidos, justamente, por quem deveria
tutela-los. E preciso que o investigado, a vitima e a sociedade sejam vistos como sujeitos
de direitos.

No entendimento de Silva (2016, p. 24), “[...] o direito do investigado/indiciado
de se fazer acompanhar por advogado ou defensor publico é evidente. O que néo se exige

¢ a indispensabilidade da presenga do causidico.”
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Da leitura da nova redacdo do art. 7° do Estatuto da Advocacia, nota-se que €
direito do advogado assistir seu cliente durante procedimento investigativo criminal,
devendo a autoridade que preside o feito conceder as condi¢des necessérias ao causidico,
constituido nos autos, para o satisfatorio desempenho da defesa do investigado.

Essa previsdo legal, no entanto, ndo se confunde com a obrigatoriedade da
presenca do advogado em toda e qualquer oitiva na seara policial. O
investigado/indiciado tem direito de constituir, se quiser, o advogado. Uma vez
constituido, a autoridade policial ndo pode impedir que o causidico acompanhe seu
cliente na oitiva, sob pena de nulidade absoluta do ato, como ja discutido em topico
anterior (SILVA, 2016).

Conforme menciona Avena (2017, p. 143):

[...] a alteracdo determinada pela lei 13.245/2016 incidiu apenas sobre o
Estatuto da Advocacia, contemplando como direito do advogado o de
assistir o investigado no curso da investigacdo criminal (inquérito policial,

investigacdo do Ministério Publico, etc). O legislador n&o alterou, portanto,
0 Codigo de Processo Penal.

A importancia maior da Lei 13.245/2016, na visdo de Avena (2017), ndo esta em
garantir ao investigado o direito de ser assistido por advogado durante a investigacéo,
mas em assegurar a prerrogativa do advogado, por ele constituido, em realizar essa
assisténcia. Ao ser assegurada a prerrogativa do advogado, consequentemente garantira
ao investigado, a previsdo constitucional de que “o0 preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”, regra expressa no art. 5°, LXII1 da Constituicdo Federal.

Portanto, embora a alteragdo tenha incidido apenas sobre a Lei n. 8.906/94 que
rege a carreira da advocacia, é inegavel que o avanco da imprescindibilidade da presenca
do advogado na fase investigativa, quando requerido pelo cliente, acarreta em mudancas
de paradigmas em relacao ao contraditdrio nos procedimentos preparatérios a acdo penal.

A relevancia da lei esta no estabelecimento de nulidade absoluta do interrogatorio
ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatorios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, como sanc¢éo ao ato da autoridade
que preside a investigacdo, caso obste & mencionada assisténcia (AVENA, 2017, p. 143).

Com base no exposto, percebe-se que a Lei n. 13.245/16 modificou a atuagéo do

causidico e, por conseguinte, da autoridade que preside o feito investigativo, tendo-se em
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vista que sempre foi uma batalha dos advogados terem voz ativa e proatividade no
contexto das investigagOes, principalmente quando da realizagéo de oitivas, uma vez que
acabavam sendo silenciados, sob o argumento de que ndo deveriam interferir no curso da
oitiva.

A permissdo de o defensor apresentar raz0es e quesitos, além de justificar fatos e
formular perguntas, desde que pertinentes, que auxiliem na apuracdo dos fatos,
proporciona melhorias na assisténcia prestada ao cliente na fase de investigacéo e,
consequentemente, traz um ar de contraditoriedade ao procedimento eminentemente
inquisitivo.

Por fim, a nova redagéo do Estatuto da OAB, dada pela Lei n. 13.245/16, por mais
que ndo tenha promovido uma revolucgdo na fase pré-processual, ressaltou que a presenca
do advogado é de fundamental importancia em toda a persecucdo penal, até mesmo na
fase inquisitorial, atuando como mais uma garantia de credibilidade do procedimento

policial.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apds apresentar os diversos posicionamentos doutrinarios acerca do tema
abordado, que sdo as implicagcdes das alteracbes e mudancas trazidas pela Lei n.
13.245/16 ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Foram apresentados os tipos de sistemas processuais penais, mostrando as
caracteristicas de cada um. Discorreu-se sobre o inquérito policial, destacando sua
natureza juridica e suas caracteristicas. Explanou sobre a possibilidade de aplicacdo dos
principios da ampla defesa e do contraditdrio na fase preliminar de investigacdo. E, por
ultimo, debateu as mudancas ocasionadas pela referida lei e suas implicacdes no inquérito
policial.

Observou-se que o inquérito policial € uma peca de informacdo com o objetivo
de reunir informagdes quanto a autoria e materialidade das infragdespenais para futura
propositura de acdo penal. Suas caracteristicas como a inquisitividade e o sigilo foram
abordadas sob a analise da possivel aplicacdo do contraditério e da ampla defesa nessa
fase preliminar.

Foi analisada a modificacdo de alguns artigos do Estatuto da OAB com o advento

da Lei n® 13.245/16, apontou aqueles que foram acrescidos pela referida lei, destacando
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as mudancas surgidas, tais como: maior atuacdo do advogado no inquérito policial e nas
investigacdes de qualquer natureza em qualquer instituicdo; a possibilidade de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos 0s
elementos investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, caso o investigado
seja interrogado sem a presenca do advogado; os autos de investigacdo sujeitos ao sigilo
e as hipoteses de acesso do advogados aos mesmos; e a responsabilizacdo criminal e
funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir o acesso doadvogado com
0 intuito de prejudicar o exercicio da defesa.

Por todo o exposto, verificou-se que a lei acima referida ndo alterou a natureza
do inquérito policial, pois foram mantidas as suas principais caracteristicas, que sdo a
gestdo de prova na mao de uma Unica pessoa e a ndo separacao de poderes. No entanto,
foi possivel compreender que as mudancas trazidas contribuiram ainda mais para a
concretizagdo de um direito ja constitucionalmente assegurado, que é o direito a
assisténcia do advogado (art. 5°, LXII da CF/88) e as consequéncias de sua violacéo.

Notorio que a Lei n. 13.245/16 ampliou os direitos dos causidicos e a estrita
obediéncia do presidente da investigacdo aos conceitos trazidos pela inovacdo legislativa
e, consequentemente, resguardou as garantias fundamentais individuais do investigado.

Restou perceptivel que a referida lei constitui um marco e um avango para a
investigacao criminal, modernizando a forma de abordagem no inquérito policial, devido
ao direito do advogado de acompanhar o investigado na fase pré-processual, o que
permite maior transparéncia e democratizacdo aos atos praticados, haja vista a
obrigatoriedade do acompanhamento pelo causidico, desde que habilitado nos autos
nessa fase da persecucéo penal.

Conclui-se, portanto, que a legislagdo brasileira vem, timidamente, tentando,
democratizar a fase pré-processual, proporcionando maior participacdo dos advogados
nessa faze preliminar, seja para examinar autos, apresentar quesitos ou auxiliar na defesa
do seu cliente, fato que esta explicitamente relacionado ao respeito e observancia dos
principios de um estado democrético de direito.
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PARTIR DO CASO PARADIGMA CAROLINA MARIA DE JESUS:
DE 1980 AOS DIAS ATUAIS

Rita de Cassia Batista Santana

RESUMO

O género feminino a muito tempo vem sendo reprimido ndo s6 pelo sexo
masculino, mas no ambito da sociedade em geral. A Constituicdo federal de 1988, prevé
no artigo 5° a relacdo de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, tendo como
objetivo assegurar uma vida digna, livre e igualitaria a todos os cidaddos do pais. No
entanto, as desigualdades existem, principalmente na causa social, racial e de género,
persistindo devido a fatores historicos para determinados grupos sociais, como as
mulheres, grupo que ainda sofre, sendo nitida a sobreposicao de determinados grupos em
detrimento a classe de mulheres principalmente das que vivem em situacdo de
vulnerabilidade, sobretudo no contexto da educagdo, mercado de trabalho, da saude e
econémico. Deste modo, este trabalho buscard apresentar a situacdo social, politica e
juridica das mulheres a partir do livro autobiografico da Carolina Maria de Jesus “Quarto
de despejo”, publicado em 1960. O livro traz relatos reais da autora, negra e em situagao
de vulnerabilidade social, em seu dia a dia, € nos permite reconhecer o carater de denuncia
exposto na narrativa, motivo pelo qual o objetivo deste estudo serd o de (re)pensar
avancos e perspectivas do feminismo juridico a partir do caso paradigma Carolina Maria
de Jesus de 1980 aos dias atuais, questionando o papel das vertentes do Feminismo
Juridico como alternativa possivel a realidade vivenciada ndo sé por Carolina, mas pelas
mulheres no Brasil.
Palavras-chave: Quarto de despejo. Caso paradigma. Feminismo juridico. Feminismo

Negro.

ABSTRACT

The female gender has long been repressed not only by the male sex, but in the
context of society in general. The Federal Constitution of 1988 provides in Article 5 the
list of fundamental rights inherent to the human person, with the objective of ensuring a
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dignified free and equal life for all citizens of the country. However, inequalities exist,
mainly in the social, racial and gender causes, persisting due to historical factors for
certain social groups, such as women, a group that still suffers, being clear the overlap of
certain groups to the detriment of the class of women mainly of those who live in a
situation of vulnerability, especially in the context of education, the labor market, health
and economics. In this way, this work will seek to present the social, political and legal
situation of women based on Carolina Maria de Jesus' autobiographical book “Storage
room”, published in 1960. The book brings real accounts of the author, black and in a
situation of wvulnerability day-to-day, and allows us to recognize the character of
denunciation exposed in the narrative, which is why the objective of this study will be to
(re) think about advances and perspectives of legal feminism based on the paradigm case
Carolina Maria de Jesus de 1980 to the present day, questioning the role of legal feminism
as a possible alternative to the reality experienced not only by Carolina, but by women in
Brazil.

Keywords: Dump room. Paradigm case. Legal feminism. Black Feminism

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa analisara os avancgos e perspectivas do feminismo juridico a
partir do caso paradigma Carolina Maria de jesus: de 1960 aos dias atuais, mostrando a
luta daquela que € vista como fragil e do lar, pelos seus direitos na sociedade, discussdo
que surge a partir do que se tem no feminismo, um movimento de mulheres que lutam
pelo alcance de uma sociedade igualitaria, buscando uma equiparacdo de direitos entre
homens e mulheres, nessa perspectiva, o feminismo negro surge também como
movimento de luta da mulher negra pelo reconhecimento social. As Carolinas do quarto
de despejo da sociedade atual: como a revolucdo do feminismo negro e do feminismo
juridico vem recontando historias de carater atemporal, apresentando a batalha real
daquelas que vivem nas favelas, nas ruas, nos lixdes, as margens da sociedade, buscando
0 que lhes é de direito.

O livro diario de Carolina Maria de Jesus, em que ela descreve seu cotidiano e
vida, traz uma dendncia real buscando chamar atencéo de pessoas que poderiam mudar
sua situacéo e de mais pessoas, que também viviam excluidas, esquecidas, ignoradas e

que ndo tem condicdes dignas de vida, mesmo com todas as mudancas existentes na
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sociedade em geral, o cenario atual ndo mudou muito, a desigualdade de género, violagdo
de direitos, persiste em existir.

Contudo, em paralelo a esse cenario de ampliacéo de lutas e de esfor¢os, gritantes
eram as vidas nas ruas, e as realidades que essas vidas gritavam. Por isso, para clarear
esta indicacdo, o livro da Carolina Maria de Jesus € o melhor locus para verificarmos que
em paralelo as lutas aqui descritas, havia também o cenério de luta para que essas
mudangas alcancadas no “papel” alcangasse a “vida real”.

Portanto esse trabalho utiliza como proposta na literatura os relatos de Carolina,
mais especificamente na narratologia, partindo do pressuposto de que a narrativa literaria
€ uma criacdo imaginaria, e comporta um mundo de suprarrealidade. Neste sentido, a
abordagem utilizada de estudos dedicados a investigacao das representacdes da justica e
do direito, analisada sobre os respectivos relatos de Carolina, por esta se encontrar na
situacdo em que vivia, uma vez que ndo tinha conhecimento desse fato, mas deixou sua
contribuicdo muito bem expressa para o feminismo, pois apresentou a vida de uma mulher
solteira que buscava o melhor para si e para seus filhos em meio a uma sociedade a época

tdo injusta e desigual.

2. UM ESCURSO PELA (R)EVOLUCAO FEMINISTA NA DECADA DE 60

No Brasil Col6nia, embora o fato de que os direitos das mulheres e as lutas por
igualdade das minorias sempre estiveram entrelagcados, houveram pequenas conquistas.
A época vivia-se a cultura de repressao das minorias, desigualdade e do patriarcado. As
mulheres tinham “donos”, sejam qualquer que fossem os chefes de familia, pais, maridos,
irmaos, elas estavam sujeitas as vontades desses. Durante esse periodo a luta das mulheres
era focada em algumas caréncias existentes nesse periodo, como direito a vida politica,
educacdo, ao divorcio e o livre acesso ao mercado de trabalho (FAHS, 2016).

Durante o Império ndo ocorreram grandes mudancas, o direito a educacdo da
mulher foi reconhecido, e ndo havia de fato uma proibicdo para que as mulheres
participassem da vida politica, considerando que estas ndo eram reconhecidas como
detentoras de direito pelos constituintes, por isso, ocorreram varias tentativas de
alistamento eleitoral sem sucesso. Mudangas aconteceram no mercado de trabalho
durante as greves ocorridas em 1907 e 1917 (greve das costureiras), sob influéncia de

imigrantes europeus, buscando melhores condi¢fes de trabalho em fabricas, em sua
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maioria téxtil em que a forca do trabalho feminino predominava. Entre os direitos
exigidos nas paralizagdes estavam a regulariza¢do do trabalho feminino, uma jornada de
oito horas de trabalho e a aboli¢do do trabalho noturno para mulheres (FAHS, 2016).

Reiniciadas as discussdes a respeito da atuacdo feminina na politica do Brasil no
inicio do século XX, foi criada no ano de 1922, uma organizagdo nominada de Federacao
Brasileira pelo Progresso Feminino, que tinha o intuito de conquistar os direitos
femininos, como voto, acesso das mulheres ao mercado de trabalho. E no ano de 1928
houve dois grandes acontecimentos, o primeiro foi, Celina Guimardes Viana se torna a
primeira eleitora brasileira ao votar na cidade de Mossor6 — Rio Grande do Norte, 0
segundo, Alzira Soriano de Souza foi eleita na cidade de Lajes — Rio Grande do Norte a
primeira prefeita no pais, atos esses que foram anulados, mas que abriu caminho e
contribuiram para a discussao sobre o direito a cidadania das mulheres (FAHS, 2016).

Anos depois, no Governo Vargas, em 24 de fevereiro de 1932, € assegurado o
sufragio feminino, aditado no texto do Cddigo Eleitoral Provisorio - decreto 21076, o
direito ao voto e a candidatura de mulheres. Ap6s um ano do decreto de 1932, é eleita a
primeira deputada federal brasileira, Carlota Pereira de Queir6z, membro da assembleia
constituinte nos anos seguintes. No periodo anterior ao estado novo, as defensoras do
feminismo transmitiam suas ideias através de reunides, publicacdes em jornais, da arte,
utilizavam todos os meios possiveis de divulgacao das repressdes sofridas pelas mulheres
a época, algumas vezes essas militantes aproveitavam das greves e periddicos
sindicalistas e anarquistas para revelarem sua luta e conquistas (FAHS, 2016).

Por sua vez, agora em um grande salto cronoldgico, em 1960 ocorreram grandes
mudancas na sociedade. Nos Estados Unidos durante o p6s-guerra com o empenho da
nova geracdo de jovens empenhados na prosperidade material e tecnoldgica, surgiram
grandes conquistas em areas do campo do transporte, medicina, e da eletronica,
impulsionando a modernidade a época. Sendo observado a revisao de valores nos papeis
exercidos entre homens e mulheres na sociedade. Durante o periodo da segunda guerra
com a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, vista como “rainha do lar” estabeleceu-
se um novo campo de possibilidades para conquistas antes imaginadas (SOUZA, s. d).

Neste periodo foi lancada a pilula anticoncepcional, permitindo o movimento
feminista no mundo néo ser apenas configurado como uma luta sé por espaco politico e

social, mas por uma nova forma de relacionamento entre homem e mulher. Paralelo a
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esse, houve insercdo de livros com escritos de autoras que desconstruiam o papel da
mulher na sociedade no meio intelectual. A partir desse momento mulheres comegaram
a sairem nas ruas em protesto pelos seus direitos. Lutavam pela devida equiparacdo
salarial entre homens e mulheres, se consolidando o feminismo enquanto movimento
politico integrado a outras bandeiras (SOUZA, s. d).

Como resultado a essas movimentacGes, foram adotadas vérias politicas de
igualdade no intuito de atender os anseios proclamados no periodo. Institui¢fes de defesa
aos direitos da mulher, 6rgdos de natureza governamental passaram a sensibilizar parcelas
da sociedade a respeito dessa causa, tendo com resultado algumas bandeiras de lutas
passaram a serem protegidas por lei especifica (SOUZA, s. d).

Contudo, em paralelo a esse cenario de ampliacéo de lutas e de esfor¢os, gritantes
eram as vidas nas ruas, e as realidades que essas vidas gritavam. Por isso, para clarear
esta indicacdo, o livro da Carolina Maria de Jesus é o melhor l6cus para verificarmos que
em paralelo as lutas aqui descritas, havia também o cenério de luta para que essas

mudangas alcancadas no “papel” alcangasse a “vida real”.

2.1. O caso paradigma Carolina Maria de Jesus

Em 1960 foi publicado o livro “O Quarto de despejo” de Carolina Maria de Jesus,
que em seu lugar de fala, descreve o seu dia a dia na favela de Canindé no estado de Séo
Paulo. Trazendo uma relevante discussdo sobre a miséria protagonizada por ela e seus
filhos, a violéncia e a fome sédo personagens com bastante evidéncia no cotidiano da
favela. Trabalhando como catadora de papel, Carolina vive e cuida dos filhos, com
dificuldade para conseguir dinheiro para manté-los, mas sempre procurando dar-lhes uma
boa educacdo. Com relatos de violéncia doméstica, brigas entre vizinhos, vivenciando a
desigualdade social, em que ela deixa claro a diferenca entre quarto de despejo e sala de
estar, o primeiro € onde fica tudo o que ndo serve agora, 0 que € deixado pra pensar
depois, 0 que ndo tem importancia, sendo a favela o quarto de despejo da cidade, e 0
segundo, a sala de estar encontra-se 0s poderosos, 0os que dominam. Ela comenta o
descaso politico, o fato de que somente em época de elei¢bes a favela é lembrada, os
politicos aparecerem nas favelas em busca de voto com falsas promessas, iludindo os que

ali habitavam.
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A década em que foi publicado o livro foi marcada por grandes conquistas na
sociedade, como a revisdo de valores entre o papel dos homens e das mulheres na
sociedade, com o advento da segunda Guerra Mundial aquela que era vista como “rainha
do lar” teve uma significativa inser¢do no mercado de trabalho abrindo caminho para
novas oportunidades e conquistas. Houve a insercdo de autoras mulheres no mundo
intelectual que se interessavam em desconstruir o papel da mulher na sociedade;
impulsionando o sexo feminino a sairem a rua para reivindicar seus direitos assegurados
pela constituicdo liberal de seu pais, lutando pela equiparacao do salarial entre homens e
mulheres (SOUZA, s. d).

A autora do livro “O Quarto de Despejo” se chama Carolina Maria de Jesus, uma
mulher negra, pobre, mée solteira com trés filhos: Vera Eunice, Jodo José e José Carlos.
Estudou até o segundo ano do ensino fundamental, catadora de papel e moradora da
Favela de Canindé no Estado de S&o Paulo.

A obra é um diério, escrito em primeira pessoa, composto pela juncéo de vinte
cadernos em que Carolina escreveu o seu cotidiano na favela onde morava e suas
impressoes acerca do lugar. A proposta de Carolina de escrever um livro referente a favela
foi justamente o de empregar um carater de denuncia, real, espantoso, e que poderia
chamar a atencdo de pessoas importantes. Mostrando a luta didria de uma mulher negra e
pobre vivendo as margens da sociedade de 1960, excluida, oprimida, esquecida, ignorada,
que ndo tinha as condi¢cdes minimas de qualidade de vida, sendo obrigada fazer a parte
de um ambiente desagradavel como a favela que ndo oferecia condi¢cbes minimas de
dignidade humana e saneamento basico, classificado como o pior dos corti¢os pela autora.
Carolina expressa que o seu descontentamento em morar em uma favela ndo € apenas
uma questéo de local, ela manifesta o desejo simples de andar limpa, de se vestir bem, de
ter uma casa para morar: “Eu ndo estou descontente com a profissdo que exerco. Ja
habituei-me a andar suja. Ja faz oito anos que cato papel. O desgosto que tenho é residir
em favela” (JESUS, 1960, pag.19).

A desigualdade social é um dos tenebrosos problemas que se faz presente nos
relatos feitos por Carolina, vivenciando o descaso social tanto da sociedade quanto das
autoridades, os administradores dos recursos publicos, e a violagdo de direitos basicos,
como direito a saude e moradia, prevalecendo a vulnerabilidade daqueles que ficam a

mercé da sociedade. Dentro de todo esse cenario, Carolina dizia ter impresséo de estar
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vivendo no inferno, trazendo relatos impressionantes sobre a fome que vivenciava,
apresentada por ela como escravatura atual: “A tontura da fome ¢ pior do que a do alcool.
A tontura do alcool nos impele a cantar. Mas a da fome nos faz tremer. Percebi que é
horrivel ter s6 ar dentro do estomago” (JESUS, 1960, p.39). Carolina ainda diz que a fome
tem cor amarela: “Que efeito surpreendente faz a comida em nosso organismo! Eu que
antes de comer via 0 céu, as arvores, as aves tudo amarelo, depois que comi, tudo
normalizou-se aos meus olhos” (JESUS, 1960, p.40).

A autora tentava fugir da fome, trabalhava dia e noite para comprar alimentos,
para ndo deixar seus filhos passarem fome, muitas vezes buscou recurso no lixo, mas a
fome persistia em estar presente na sua familia. O local no qual Carolina estava inserida
e aparece como personagem principal, a favela, um lugar em que o perfume que se
exalava era o da lama podre, dos excrementos e da pinga, e conceituado como um quarto
de despejo da sociedade, o lugar onde se recebia os individuos de menor importancia, 0s

menos favorecidos pela sociedade. Nas palavras de Carolina dizia:

As oito e meia da noite eu ja estava na favela respirando o odor dos
excrementos que mescla com o barro podre. Quando estou na cidade tenho a
impressao que estou na sala de visita com seus lustres de cristais, seus tapetes
de viludos, almofadas de sitim. E quando estou na favela tenho a impressdo
que sou um objeto fora de uso, digno de estar num quarto de despejo. [...] Estou
no quarto de despejo, € 0 que esta no quarto de despejo ou queimase ou joga-
se no lixo (JESUS, 1960, p. 33)

Assim, Carolina deixa clara e evidente a desigualdade social intitulada por ela de
sala de visita — cidade, onde vivem os poderosos, os favorecidos e quarto de despejo —
favela, local de despacho de tudo aquilo que ndo presta, sem valor, existente na década
de 1960 e que perdura até hoje.

A questdo a trazer aqui, € que o véu do passado e presente parece se dissolver
quando realizamos a leitura dos relatos de Carolina. Nao é segredo a situacdo das pessoas,
em especial das mulheres negras e pobres, que vivem nas ruas, nas favelas, nos corticos
e nos lixBes do Brasil. Ndo é segredo, mas o assunto parece ser ignorado ha 60 anos, pois
¢ uma realidade que ndo muda, uma doenca cronica que temos no Brasil e que relega
essas mulheres aos quartos de despejos da sociedade, € um problema de raca, género e

classe.
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3. AS CAROLINAS DO QUARTO DE DESPEJO DA SOCIEDADE ATUAL:
COMO A (R)EVOLUQAO DO FEMINISMO NEGRO E DO FEMINISMO
JURIDICO VEM (RE) CONTANDO AS HISTORIAS

O quarto de despejo € uma denuncia literaria atemporal uma vez que apresenta
uma realidade vivida na década de 1960, mas que se perpetua até a atualidade. Carolina
Maria de Jesus, personagem principal, apresenta a si mesmo, a sociedade, 0 meio em que
vive e ainda aqueles que faziam parte do seu cotidiano nu e cru, que compartilhavam da
sua mesma condicdo de subalternidade na sociedade brasileira, sendo moradores de
favela. Carolina pertenceu a um meio social que a excluiu devido a sua baixa
escolaridade, ser negra e pobre (SANTOS, BORGES, 2013). A autora escancarou as
portas da favela, mostrando a todos a realidade vivida por todos moradores de baixa renda
naquele ambiente, onde ndo teve medo de expor e apresentar sua fala desvalorizada pela
sociedade apresentando-se como exemplo vivo da diferenca e da desigualdade existente
na época (SANTOS, BORGES, 2013). Esse senério, que seria diferente se os seus direitos
basicos inerentes a pessoa humana fossem assegurados, ndo somente o dela, mas de todas
as Carolinas da época, se houvesse uma maior efetividade dos direitos das mulheres ndo
obstante a idealizacdo e realizacdo de projetos para erradicacdo da pobreza, da
desigualdade social que continua latente na sociedade atual.

O Quarto de despejo é um retrato da luta diaria de muitas mulheres em situacao
de miserabilidade social, esquecidas e deixadas as margens do progresso existente na
época de 1960, progresso esse, que trazia a ideia de desenvolvimento, riqueza e
modernidade e que também possuia o intuito de camuflar as facetas da excluséo e a
intensificacdo da segregacao social. Sabe-se que a Constituicdo Federal do Brasil em seu
artigo 5°, paragrafo 3° busca promover o bem de todos, como devem ser garantidos 0s
direitos fundamentais a todos, presando também pela igualdade, requerendo acdes
praticas do estado, para uma efetiva concretizacdo do que esta escrito no texto
constitucional. Carolina uma autentica representante da mulher negra e pobre que buscava
seu lugar de fala na sociedade da década de 1960, padecendo todo tipo de amargura que
a pobreza ofertava a uma mae solteira. Ela seria mais uma em meio a tantas mulheres que
sofrem com o descaso da sociedade, mas recebeu a oportunidade de apresentar tudo o que
tinha descrito para mundo (ALVES,2018).
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Apesar de ter escrito uma obra tdo realista e concreta, vendido um milhdo de
copias do seu diario, ndo foi reconhecida em vida como alguém que produziu literatura,
para uns ela foi apenas o acaso, para outros precursora de uma literatura periférica.
Mulher sem lugar, fazia parte do quarto de despejo, ambiente com o qual nunca se
conformou, escolheu ser diferente, lutou por algo que nunca teve em sua vida, dignidade.
Carolina por ndo saber o seu lugar buscou reflgio ao local dos poetas, sonhando em ser
independente da favela, mudar de cidade, ter uma vida digna, mas néo foi abrigada e
reconhecida por aqueles que faziam parte dessa area, mesmo apds o sucesso de sua obra
continuou sem lugar, pobre e ndo aceita (ALVES, 2018).

No momento de notoriedade social de Carolina as histdrias de excluséo social
ganhavam notoriedade na midia, ambas com limites de notoriedade social permitida para
ndo atrapalharem a instalagdo do regime militar. O seu livro possuia ataques politicos, o
que poderia promover revolta social. Na década de 60 mesmo momento de publicacdo do
livro, iniciou-se 0 movimento do feminismo mulheres sairam as ruas para reivindicar seus
direitos na busca por uma sociedade igualitaria, aderindo a varias politicas de igualdade
e a outras causas como igualdade salarial entre homens e mulheres; surgiu também
durante a segunda onda do feminismo, o feminismo negro protagonizado por mulheres
negras que buscava o reconhecimento social, do ser mulher e negra, mesmo com essa
forte vertente do feminismo, de protesto, com todos 0s seus objetivos e interesses, a
realidade de mulheres como Carolina permaneciam inertes, ndo havia mudancga, mas se
houvesse um feminismo de conexdo que abrangesse todas as mulheres independente de
classe e raga, a realidade dessas Carolinas poderiam ter possibilitado oportunidades
diferentes (ALVES, 2018).

Nas palavras de Céandice Lisbbéa Alves, o que falta na sociedade brasileira é a

inclusdo social:

Carolina, (...) foi apenas mais uma mulher negra e pobre. Todas as mazelas
padecidas e descritas em Quarto de Despejo sdo naturalizadas como normas as
condicdo de mulher pobre. Essa naturalizacdo, pelo seu avesso, remete a uma
critica aos institutos juridicos e também & (auséncia) de politicas de inclusdo
da mulher negra no Brasil (ALVES,2018).
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3.1. Um panorama das revolucgdes feministas

O feminismo, um movimento social que se iniciou desde a década de 1960, que
continua atual, pertinente, necessario e se atualiza constantemente e que objetiva a
equidade de direitos entre homens e mulheres. No que se refere ao conceito de feminismo
juridico segundo escreveu Salete Maria da Silva, caracterizado pela pluralidade,
heterogeneidade e auséncia de consensos, trata-se de um conjunto de criticas, teorizagdes,
proposi¢cdes metodoldgicas e atividades praticas desenvolvidas por juristas feministas em
face do fenémeno juridico, dentro ou fora do sistema de justica, tendo como proposta
central desenvolver reflexdes e acdes que promovam transformacdes radicais no &mbito
das normas, discursos e praticas juridicas, tendo como foco a obtencdo da igualdade de
género. Considerado como 0 movimento social mais influente do século XX, o
feminismo tem adentrado nas diversas areas da ciéncia e produzido questionamentos que
lancam luzes tedricas sobre diversos temas e problemas sociais; gerando transformacoes
inovadoras e emancipatodrias para as relacdes humanas de uma forma geral, e para
o mundo das ciéncias em particular, dando forca e utilidade na luta da defesa da
cidadania e dos direitos humanos das mulheres (SILVA, 2018).

Bell Hooks por sua vez, expde que o feminismo é um movimento que tem como objetivo
principal acabar com o sexismo, exploragdo sexista e opressdo, deixando claro que o
movimento ndo tem a ver com ser anti-homem, um movimento de mulher contra homem,
mas sim contra o sexismo. Sendo necessario entender primeiramente o que é sexismo,
para entdo compreender o feminismo, mas a maioria das pessoas nao entendem o sexismo,
e quando entendem acreditam que ele ndo seja um problema. A grande maioria da
sociedade, cita que Feministas sdo formadas, ndo nascem feministas; que uma pessoa ndo
se torna defensora de politicas feministas simplesmente por ter o privilégio de ter nascido
do sexo feminino (HOOKS, 2018). Para Angela Davis, existe uma importante intersecgo
entre feminismo, antirracismo e luta de classes, e essa é uma unido de debates importantes
guando a pauta é pelo rompimento de assimetrias sociais (DAVIS, 2016).

O feminismo e o direito possuem relacdes muito intensas, pois as feministas ao longo da
historia transitam entre a dendncia e 0 uso estratégico do saber juridico visando garantia
da igualdade de género denunciando o sexismo presente nas leis e no discurso juridico
manifesto através da negacdo dos direitos civis e politicos para as mulheres uma vez que

de acordo com o que expde Salete Maria da Silva “o direito ¢ uma das mais importantes
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ferramentas dentro da luta das mulheres por alcangar o lugar que desejam dentro da
sociedade” (SILVA, 2018. p.88).

O feminismo juridico também pode ser conceituado como uma espécie de
ativismo juridico com a incorporacdo de género no direito, através de estratégias politica
femininas com demandas individuais e coletivas para atuar nesse campo, e também
auxiliando nas lutas travadas na seara do direito, dentro e fora do sistema de justica.
Destacando-se em diversas contribui¢des de juristas femininas envolvidas em mudangas
legislativas ou em construcdes de politicas publicas que buscam atender reivindicacfes
de mulheres. Sendo o direito uma area propicia ao desenvolvimento de regras que possam
favorecer/ ajudar/ beneficiar, tanto o sexo feminino como masculino (SILVA, 2018).

No entanto o feminismo juridico por meio de suas criticas, proposicées tedricas, politicas
e juridicas, tem um legado que se estende ndo apenas as mulheres principais precursoras
do movimento e as principais interessadas, mas para com a sociedade como um todo, com
conquistas em diversas areas da vida social. Podendo ser notadas na ampliacdo dos
direitos inerentes a mulher, da paulatina expansao e fortalecimento da cidadania feminina,
entre eles no sistema de justica. Apresentando estratégias para area do direito
proporcionando um olhar mais amplo para os défices existentes na sociedade,

contribuindo ainda para as transformacdes da relacdo de género no pais (SILVA, 2018).

3.2. Feminismo Negro

O feminismo negro é o movimento de luta da mulher negra pelo reconhecimento
social. Surgiu entre as décadas de 1960 e 1980, a partir da segunda onda do feminismo
por causa da fundagdo da National Black Feminist nos Estados Unidos, em 1973 e devido
as feministas negras que passaram a criar e escrever sobre o tema, enquanto mulheres
brancas lutavam pelo direito ao voto e ao trabalho, mulheres negras lutavam para serem
consideradas pessoas, ganhando destaque no Brasil nos anos de 1980; A partir do Il
Encontro Feminista Latino-Americano ocorrido em Bertioga em 1985, surgindo a partir
dai as primeiras coletivas com mulheres negras visando adquirir visibilidade politica no
campo feminista. Apesar de toda luta e a unido de género, muitas feministas brancas
tratam a questdo racial como disputa ao invés de reconhecer seus privilégios, impedindo
0 movimento de avangar (RIBEIRO, 2018).
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Em obras do feminismo brasileiro € comum ndo encontrar relatos sobre o
feminismo negro, sendo algo assintomético. A teoria feminista incorpora o discurso de
que mulheres brancas sdo dominantes tornando a mulher negra invisivel e fazendo com
que seus problemas ao menos sejam nomeados (RIBEIRO, 2018). Djalma Ribeiro aponta
que “Numa sociedade de heranca escravocrata, patriarcal e classista cada vez mais se
torna necessario o aporte tedrico e pratico que o feminismo negro traz para pensarmos
um novo marco civilizatorio” (RIBEIRO, 2018, p.84).

O feminismo negro ndo possui o intuito de fazer separacdes entre as opressoes
raca, classe e género, sem a hierarquizacdo de ambas as opressdes uma vez que ndo se
deve criar uma opressdao em relacdo a outra. O feminismo negro busca romper com a ciséo
criada numa sociedade desigual, frente ao racismo, cis-heteropatriarcado e capitalismo,
pensando em projetos, novos marcos civilizatérios e um novo modelo de sociedade, além
disso divulgar a producdo intelectual de mulheres negras, na condicao de sujeitos e seres
ativos, que historicamente vem fazendo resisténcia e reexisténcias (AKOTIRENE, 2019).

Angela Davis diz que o feminismo negro emergiu como um esforgo tedrico e
pratico de demonstrar que raca, género e classe sao inseparaveis nos contextos sociais em
que vivemos (DAVIS, 2018, p.22). Que a época de seu surgimento as mulheres negras
tinham que optar na maioria das vezes sobre o que eram mais importantes para elas, se o
movimento negro ou 0 movimento de mulheres, se 0 mais adequado seria como
compreender as intersec¢des as interconexdes entre os dois movimentos. A sociedade
atual ainda esta diante do desafio de aprender sobre raca, classe, género, sexualidade,
nacionalidade, categorias que se relacionam entre ideias e processos, mas que Sdo
interpretados isoladamente, dissociados (DAVIS, 2018).

Nessa linha de pensamento, a interseccionalidade é uma vertente mais que
necessaria, pois é considerada como um instrumento de ligacdo entre os direitos humanos
entre questdes de raca e género, uma vez que parte do projeto da interseccionalidade visa
incluir questdes raciais nos debates sobre género e direitos humanos. Ele procura também
desenvolver uma maior proximidade entre diversas instituicdes. Sendo um desafio a
incorporacgdo a questdo do género a pratica dos direitos humanos e a racial ao género. A
mulher deve ser protegida da mesma maneira que o homem quando vitimas de
discriminacdo racial, e protegidas quando a discriminagéo for género/racial de maneira

diferentes. Sugere ainda que a interseccionalidade lida ndo com grupos distintos de
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pessoas mas sim com grupos sobrepostos, se sobreposto o grupo de mulheres com o das
pessoas negras, pessoas pobres, e também os das mulheres que sofrem discriminagao por
conta da idade ou por serem portadoras de alguma deficiéncia, se encontram no centro,
ndo sendo por acaso, as mulheres de pele mais escura, as mais excluidas da pratica
tradicional de direitos civis e humanos (CRENSHAW, 2002).

Neste plano, o que é de supra relevancia destacar é que as desigualdades impostas
as mulheres ndo se restringem ao ambito racial e de género. Ha uma tripla opressao inter-
relacionada, composta por questdes de raca, género e classe social, e essa triade vem
entrelacada com diversas outras formas de opressdo que se inter-relacionam dentro da
realidade, a exemplo de religi&o, etnia, orientacéo sexual, etc. Aqui, a interseccionalidade
trabalha de forma a inserir que o desempoderamento se constitui através de aspectos
dindmicos ou ativos que revelam como acdes e politicas especificas geram opressoes. Por
apresentar esse Vviés expansivo, é que defende-se atualmente que ndo ha como tratar do
feminismo despido da interseccionalidade, e assim, “(...) atualmente, todo feminismo
deve ser interseccional” (BOMFIM; ROCHA; BAHIA, 2019, p. 12).

Apresentado como constituinte do feminismo negro o “lugar de fala” nao ¢
somente o0 poder de falar, seu conceito ndo se restringe a legitimacao de uma juncéo de
qualquer palavras, mas o de revelar uma hierarquia de quem pode ou nao falar, hierarquia
essa, fruto da classificacdo racial, de género e de classe de grupos de pessoas, 0 seu
surgimento problematiza e desmente os pressupostos de uma classe dominante, na medida
em que possibilita 0 conhecimento de estrutura Unica e relacionada a branquitude no
discurso dominante, olhar branco, masculino e europeu. Entdo a partir dessa tomada de
consciéncia do uso de conceito proporciona, configura-se como possibilidade eficaz no
enfrentamento do discurso dominante através da promoc¢do das muitas vozes capazes de
quebrar o discurso autorizado e que se pretende universal (LEAL,2020).

Portanto o feminismo negro trata-se do desenvolvimento, do empoderamento das
mulheres negras na coletividade, desenvolvendo um entendimento de sua condigao social
e politica, de sua histéria e varias habilidades, e trilhando os caminhos de superacdo das
condigdes impostas pela dominagdo, como desigualdades e opresséo. Por fim, refletindo
sobre o sistema opressivo, o feminismo negro ndo somente diversifica o debate como

tambeém o seu campo de atuagdo enquanto um movimento social e politico (LEAL, 2020).
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4., CONCLUSAO

Este artigo serve de arcabouco pra mostrar e trazer algumas reflexdes acerca do
papel da mulher na sociedade enquanto cidada e sujeita de direitos, a importancia de sua
luta para que atualmente pudesse gozar de direitos no ambito da politica, da educacéo,
mercado de trabalho, mas ainda néo se alcangou o minimo de dignidade que as mulheres
merecem principalmente daquelas sem lugar de fala. E nitido que os direitos inerentes a
mulher ndo sdo vivenciados por todas num contexto geral, haja vista, que a grande maioria
vive a margem da sociedade — nos quartos de despejo da sociedade -, o que dificulta ainda
mais a concretizacdo dos seus direitos.

Os movimentos feministas enquanto movimentos sociais e politicos, buscam a
efetividade dos direitos inerentes a pessoa da mulher, enquanto ser humano, a equidade
de direitos entre homens e mulheres nessa sociedade em que ainda existe muito
preconceito e desigualdade. Contudo a obra “Quarto de Despejo”, escrita por Carolina
Maria de Jesus, mulher negra, que ndo se calou diante da situacdo tenebrosa que
vivenciava diariamente, ela como mulher pobre e semianalfabeta, relatou sua prdpria
historia e a de muitas mulheres, demonstrando seu carater, critica a sociedade, ao estado,
o0 seu valor social e politico na luta das classes menos favorecidas, dos ignorados pela
sociedade.

Os relatos descritos por Carolina chamam a atencdo para uma problematica que
se demonstra como atemporal no Brasil, tomando como base reflexiva e sensibilizadora.
Fomentando uma reflexdo aprofundada na comunidade académica e na sociedade em
geral sobre o tema que possui relevante necessidade para esta e proximas geracoes,
sobretudo para que seja superado o historico problema racial, social e de género no Brasil,
que ainda diante de uma Constitui¢do tdo humana, ndo consegue promover a igualdade

material a que se propde.

5. REFERENCIAS

AKOTIRENE, Carla. Interseccionalidade. Sao Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019.

ALVES, Céandice Lisboa. Quarto de despejo: uma dendncia literaria-juridica e
politica acerca da invisibilidade e exclusdo da mulher pobre e negra no brasil. Anais
do Vi CIDIL. V.1, 2018. Disponivel em:
http://seer.rdl.org.br/index.php/anacidil/article/view/393/pdf Acesso em: 18/03/2021

AVANCOS E PERSPECTIVAS DO FEMINISMO JURIDICO A PARTIR DO CASO PARADIGMA CAROLINA MARIA DE
JESUS: DE 1980 AOS DIAS ATUAISIN /W)


http://seer.rdl.org.br/index.php/anacidil/article/view/393/pdf

ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

ASSIS, Camila Vieira da Silva de. Mulheres negras, opressdes, feminismo negro e
Entretenimento. VI Seminario CETROS crise e mundo do trabalho no Brasil desafios
para a classe trabalhadora. Itaperi, 2018. Disponivel em:
http://www.uece.br/eventos/seminariocetros/anais/trabalhos_completos/425-51242
15072018-114301.pdf. Acesso em: 13/03/2021

BOMFIM, R.; BAHIA, A. G.; ROCHA, M. Pesquisa-acdo como metodologia e
interseccionalidade(s) como método-praxis. Revista de Direito da Faculdade
Guanambi, v. 6, n. 02, p. €269, 31 mar. 2020. Disponivel em:
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/269.
Acesso em: 13/03/2021.

CRENSHAW, Kimberli. A Intersecionalidade na Discriminacdo de Raca e Género.
Estudos Feministas, Salvador, n.1,2002.

DAVIS, Angela. A liberdade é uma luta constante / Angela Davis; organizacio Frank
Barat; traducdo Heci Regina Candiani. - 1. ed. - S&o Paulo: Boitempo, 2018.

DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe. Tradugio Heci Regina Candiani. - 1. ed. - S&o
Paulo: Boitempo, 2016.

FAHS, Ana C. Salvatti. Movimento feminista: histdria no Brasil. Politize, 16 de
setembro de 2016. Disponivel em: https://www.politize.com.br/movimento-feminista/

HOOKS, Bell. O feminismo é para todo mundo. Tradu¢do Ana Luiza Libanio. — 1. -
ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2018.

JESUS, Carolina Maria de. Quarto de Despejo — diario de uma favelada. Sdo Paulo:
Francisco Alves, 1960

LEAL, Halina. Feminismo Negro. Blogs de Ciéncia da Universidade Estadual de
Campinas: Mulheres na Filosofia, V. 6 N. 3, 2020, p. 16-23. Disponivel em:
https://www.blogs.unicamp.br/mulheresnafilosofia/wp-
content/uploads/sites/178/2020/03/PDF-Feminismo-Negro.pdf

RIBEIRO, Djamila. Quem tem medo do feminismo negro? S&o Paulo:Editora schwarcz
s.a.2018.

SANTOS, L. G. A.; BORGES. V. R. Quarto de despejo: Consideracgdes sobre o espaco
na obra de Carolina Maria de Jesus. Cataldao UFG, v. 1, n. 1, 2013.

SILVA, Salete Maria da. Feminismo Juridico: uma introducdo. Cadernos GenDiyv,
Salvador, v. 4, n. 1 (2018). Disponivel em:
https://portalseer.ufba.br/index.php/cadgendiv/article/view/25806/15668. Acesso em:
10/04/2021.

SOARES, G. A. V.; FONTANIVE, T. Dialogo entre Direito e Literatura: uma
interdisciplinaridade promissora. Consultor Juridico, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-21/diario-classe-dialogo-entre-direito-literatura-
interdisciplinariedade-promissora. Acesso em 20/04/2020.

AVANCOS E PERSPECTIVAS DO FEMINISMO JURIDICO A PARTIR DO CASO PARADIGMA CAROLINA MARIA DE
JESUS: DE 1980 AOS DIAS ATUAISHIN F4¥S3


http://www.uece.br/eventos/seminariocetros/anais/trabalhos_completos/425-51242%2015072018-114301.pdf
http://www.uece.br/eventos/seminariocetros/anais/trabalhos_completos/425-51242%2015072018-114301.pdf
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/269
https://www.politize.com.br/movimento-feminista/
https://www.blogs.unicamp.br/mulheresnafilosofia/wp-content/uploads/sites/178/2020/03/PDF-Feminismo-Negro.pdf
https://www.blogs.unicamp.br/mulheresnafilosofia/wp-content/uploads/sites/178/2020/03/PDF-Feminismo-Negro.pdf
https://portalseer.ufba.br/index.php/cadgendiv/article/view/25806/15668
https://www.conjur.com.br/2018-jul-21/diario-classe-dialogo-entre-direito-literatura-interdisciplinariedade-promissora
https://www.conjur.com.br/2018-jul-21/diario-classe-dialogo-entre-direito-literatura-interdisciplinariedade-promissora

ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

SOUZA, Rainer Gonsalves. Movimento Feminista. Mundo Educacéo, s.d. Disponivel
em: https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/movimento-feminista.htm. Acesso
em: 25/04/2021.

Autora:

Rita de Cassia Batista Santana: Graduanda do Curso de Direito do Centro Universitario
UniFG. Endereco eletrénico: rita.matt201527 @gmail.com

AVANCOS E PERSPECTIVAS DO FEMINISMO JURIDICO A PARTIR DO CASO PARADIGMA CAROLINA MARIA DE
JESUS: DE 1980 AOS DIAS ATUAISN F4Ke]


https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/movimento-feminista.htm
mailto:rita.matt201527@gmail.com

Capitulo 7

RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS DE ANIMAIS COM
FULCRO NA TEORIA DA
GUARDA: EXAME CRITICO NA
MICRORREGIAO DE
GUANAMBI-BAHIA

DOI: 10.29327/543049.1-7

Welton de Souza Carvalho
Cinthia da Silva Barros



https://doi.org/10.29327/543049.1-7

ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS DE ANIMAIS COM
FULCRO NA TEORIA DA GUARDA: EXAME CRITICO NA
MICRORREGIAO DE GUANAMBI-BAHIA
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a possibilidade de responsabilizar
civilmente os proprietarios dos animais pelos atos ilicitos cometidos pelos animais soltos
nas estradas. Para tanto, utiliza-se o método dedutivo. O procedimento adotado é a técnica
de pesquisa indireta e a pesquisa bibliogréfica. De inicio sdo apresentadas no¢des gerais
da responsabilidade civil com base na teoria na guarda, de que forma que abordamos o
conceito, de breve historico, iniciando um breve estudo acerca da responsabilidade civil
frente aos danos causados pelos animais soltos nas estradas. Por fim verificar a
possibilidades de os proprietarios serem responsabilizados pelos atos ilicitos produzidos
por estes animais.
Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil dos proprietarios. Ato

ilicito. Teoria da guarda.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the possibility of civilly holding the owners of
animals responsible for the illegal acts committed by animals released on the roads. For
that, the deductive method is used. The procedure adopted is the indirect research
technique and bibliographic research. At first, general notions of civil liability are
presented based on the theory of guarding, how we approach the concept, with a brief
history, starting a brief study about civil liability in the face of damage caused by animals
released on the roads. Finally, check the possibility of owners being held responsible for
illegal acts produced by these animals.

Keywords: Civil responsibility. Civil liability of the owners. Illicit act. Guard theory
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1. INTRODUCAO

Entende-se que com o aumento da populagdo mundial, houve uma demanda
desproporcional cada vez mais em consumo de automoveis, e aumento de estradas, com
isso 0 nimero de acidentes com animais tendeu a crescer juntamente, onde nosso pais
esta inserido em um grupo de 20 paises que corresponde a 10% da superficie e possuem
mais de 70% da biodiversidade do planeta. A despeito de sua grande relevancia para o
crescimento econdmico e social, esse aumento em consumo de automdveis implica em
sérios impactos negativos como 0s acidentes com animais nas estradas, tanto também
pelo transito de animais irregular pelas estradas (SILVA, 2013).

Nosso pais € constituido por uma dimensao territorial, onde devido este predomina
0 transporte rodoviario em grande escala, sendo um meio de utilizacdo de grande
relevancia para a movimentacdo da economia do Estado, além disso a auséncia desta pode
complicar em grandes perdas de produtos pereciveis, como também empresa que
necessitam de materiais para prosseguir com suas atividades, pois quando se fala em
estradas e rodovias, a primeira ideia que ocorre € a de progresso e desenvolvimento
(SILVA 2013).

Para quem necessita destes meios de transporte, precisa conviver com esse
problema grave que é a presenca constante de animais nas pistas. Essas e muitas vezes
sdo triste realidade que deparamos no dia a dia quanto presenciam animais selvagens e

domeésticos.

Desta forma o constante nimero atropelamentos de animais solto nas estradas
tenham uma parcela do ato, como bovinos e equinos. Um levantamento realizado pela
Policia Rodoviaria Federal no ano de 2010, foram registrados 362 acidentes causados por
animais soltos nas pistas que vitimaram cerca de 9 vitimas e totalizando uma apreensdo

de 1.503 animais que estavam solto em pistas (SILVA 2013).

Por estas e outras, abordam-se aspectos gerais da responsabilidade civil, a fim de
verificar a responsabilidade civil frente aos danos provocados por animais na
microrregido do municipio de Guanambi-BA investigando se a referida responsabilidade
prescinde ou ndo da demonstracdo de culpa do agente detentor.

Neste artigo cientifico mostraremos o problema atual que impactam em grandes

nameros de acidentes nas estradas com a circulacdo de animais bem como a
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responsabilidade civil do proprietario onde tem o dever de ressarcir o individuo lesado
por este animais, pois partindo do pressuposto que muitos animais estdo sendo
abandonados em estradas em constante circulagéo.

Este artigo cientifico tem como tema demonstra os danos causados por animais
em circulacdo em ambientes proibidos, e como a auséncia de reparacdo dos danos pelos
proprietarios. Nestas predominancias, considerando que este trabalho tem como
demonstrar os aspectos de exame critico na microrregido de Guanambi, trataremos que a
uma porcentagem auséncia de fiscalizacdo do poder pablico que influéncia nos acidentes.

O instituto da responsabilidade civil evoluiu e vem se adaptando em conformidade
com a realidade social na qual se insere, que neste cenario o artigo aborda a previséo da
responsabilidade civil dos proprietarios nos termos do art. Art. 936. “O dono, ou o
detentor animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou
for¢a maior”.

A investigagdo descreve: a) a possibilidade de indenizar o dono ou detentor do
animal, b) a solugdo de controle do problema com politicas publicas voltadas a educacao
dos proprietarios donos dos animais.

O artigo cientifico demonstram as consideragdes acerca dos possiveis impactos a
serem sentidos no lado social e econémico. Ao ponto que possa considerar quando houver
um acidente entre automaoveis e animais soltos pelas estradas, quando lesionarem a esfera
juridica patrimonial de terceiros, a passo a quem possa competir a responsabilidade
culposa da relevancia do fato ocorrido, apontando como o proprietario ou responsavel da
concessionaria em seu grau de culpabilidade, também como objetivo discutir a analise de
quem incube a responsabilidade civil do ato lesionado referente a posse e guarda de
animais e danos de naturezas diferentes que possa vir lesionar.

O que pretende colocar em discussdo é a amplitude de danos causados por estes
animais, bem como o desamparo sofrido pela sociedade também sera abordada as
possiveis formas de prevenir, a fim de melhorar estes impactos negativos. Neste artigo
cientifico, demonstramos responsabilidade civil do proprietario por omissao no cuidado
de protecdo dos animais, especialmente no desempenho de suas fungdes que lhe séo

préprias para a realizacdo dos fins almejados.

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS DE ANIMAIS COM FULCRO NA TEORIA DA GUARDA: EXAME CRITICO NA
MICRORREGIAO DE GUANAMBI-BAHIANN ISYe]



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

Desta forma, apos verificar a analise da responsabilidade civil do proprietario de
maneira geral, pretende posicionar que o proprietario tem o dever de indenizar o individuo
que é lesado por estes animais, diante da teoria da guarda.

Nesta discussdo, apesar de ser um tema contemporaneo e atual, o estudo pouco
explorado pelas doutrinas, restringem-se ao posicionar onde existem poucos casos sobre
este tipo de responsabilizagdo. Diante do cenério este tema é muito relevante que pela
sistematica, muitas vezes as vitimas ficam sem ressarcimento devido danos por animais

onde ndo acabam encontrando seu dono, considerando a falta de conhecimento.

2. MATERIAIS E METODOS

Na elaboracdo e desenvolvimento deste trabalho académico, foi necessario adotar
meios legislativos para assim o problema seja de forma clara solucionado.

Na sua classificacdo, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, onde tem
uma preposicdo geral em relacéo a responsabilidade civil, onde tem finalidade chegar até
a responsabilizacéo do proprietario do animal causados por estes.

Em relacdo ao método de procedimento, o utilizado no presente trabalho sera o
bibliogréfico, tendo em vista que, para o desenvolvimento deste estudo, serdo utilizadas

doutrinas civis, administrativas e ambientais, jurisprudéncia e legislacéo.

3. EXAME DA EVOLUQAO LEGISLATIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
COM BASE NA TEORIA DA GUARDA

Reconhece-se em palavras tradicionalmente, este tema ja é bem antigo quando se
trata de responsabilidade, como a atual legislacdo em vigor, e doutrinadores espoem a
culpa exclusiva em face do proprietario do animal que é o guardido presumido e quando
ndo encontrado respondera o estado ou concessionaria que administra aquele local.

Os animais tém natureza de bem moveis por se movimentar denominados também
semoventes que podem deslocar por forga propria, sendo suscetivel a partilha em ocasido
da dissolucdo da sociedade conjugal, levando em conta o regime de bens e a livre
convengdo das partes mediante acordos entres as partes. A denominacdo “fato da coisa”
passa a fazer parte do termo responsabilidade civil tendo por base a presuncéo da culpa
(PEREIRA, 1995, p. 102).
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N&o se pode afastar do fato que, em relacdo aos direitos dos animais, algumas
indagacGes surgem com distintas respostas. S&o correntes que, com diferentes
fundamentos, uns mais radicais outros menos, buscam ultrapassar o antropocentrismo
conferir direitos aos animais. (LIMA FILHO, E. 2015. Pag. 25)

Com estudos aprofundados, de acordo com Hironaka (2005, p. 28), a
responsabilidade civil € um instituto contemporaneo, que teve sua formulagdo expressa
no sistema juridico francés codificado, no final do século XVIIl. Porém no mesmo
caminho Hironaka (2005, p. 28) também afirma que existe uma evolugdo da
responsabilidade civil que se confunde com a historia do direito em si, considerando que
0 seu marco inicial foi o periodo de Talido.

A responsabilidade civil, segundo Nader (2010, p. 47), surgiu com a Lei de Talido
e consolidava que “pelo principio estabelecido, haveria igualdade entre o mal infligido e
a consequéncia a ser aplicada ao agente”.

Para ter a guarda de uma coisa, este esta obrigado a cuidar e a vigiar, impedindo
assim que traz prejuizo a terceiros, neste sentido o dono ou detentor deve ter maiores
cuidados nos casos de guarda de coisas perigosas a fim de ndo oferecer qualquer tipo de
riscos a outros, pois em auséncia destes cuidados, gera inimeras vitimas com repercussao
geral, a fim da vitima ser responsabilizados pelos donos destes animais TARTUCE
(2018)

Ainda, no entendimento deste doutrinador Tartuce (2013, p. 294) afirma que a
responsabilidade civil constante do nosso atual ordenamento juridico tem como base 0s
elementos previstos no Cadigo Napolebnico, consistindo em elementos tradicionais do
referido instituto “a conduta do agente (comissiva ou omissiva), a culpa em sentido amplo
(englobando o dolo e a culpa strictu sensu), o nexo de causalidade e o dano causado”.

O codigo civil de 1916, hoje vetado, ja consagrou e apresentou em seu art. 1.527,a
faculdade de indenizacgdo caso houvesse um acidente com relevancia aos citados, o dono
ou detentor do animal podia se eximir alegando os cuidados e vicias com 0s animais,
neste haveria possibilidade inverséo do 6nus da prova, responsabilidade esta presumida,
como inc. | que o guardava e vigiava com cuidado preciso, este era um dever de prova de
inexisténcia de culpa, neste caso o autor provava a fuga do animal que néo teve culpa,
pelo inc. llque o animal foi provocado por outro, inc. 111 que houve imprudéncia do

ofendido, inc. IV que o fato resultou e caso fortuito ou forga maior (BRASIL, 1916).
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O novo cadigo civil de 2002, adotou a culpa como também a possibilidade
responsabilidade objetiva: “art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano
por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou for¢a maior” (BRASIL 2002).

Cumpre observar, para melhor ilustrar como o legislador personificou a coisa no
animal, que, ao lado do fato da coisa (art. 937 do Codigo Civil) esta a responsabilidade
civil indireta pelo fato do animal (art. 936 do Cddigo Civil), ou seja, a responsabilidade
civil é chamada de indireta porque ela se d&a por meio da coisa ou do animal — ambas
andam juntas e sdo fundamentadas pela mesma teoria. (LIMA FILHO, E. 2015, pag. 26)

E notavel que o novo codigo civil trouxe mais facilidade em sentido da vitima,
passando a responsabilidade ser objetiva, ndo necessitando a culpa do dono ou detentos
do animal, prescrevendo assim a excludente da responsabilidade, mas repetindo a
presuncdo de responsabilidade do dono ou detentor.

Tem em vista, portanto a existéncia do nexo de causalidade entre o dano
verificado e o0 comportamento do animal, podemos apontar o dever de indenizar, essa é
a regra geral aplicAvel pelos prejuizos morais e patrimoniais sofridos, pois
independentemente da verificacdo de culpa, €, no entanto, presuncdo absoluta, onde ndo
se admite prova ao contrario, s0 é elidivel mediante anteposicdo de umas das
verdadeiras causas de excludentes da responsabilidade. (TARTUCE 2018)

Em sua obra, Maria Helena Diniz (2006 p.47-50) classifica a culpa em funcéo
do dever violado, quanto a sua graduacdo, relativamente aos modos de sua apreciacao
e quanto ao contetdo da conduta culposa.

Neste novo codigo vigente, a responsabilidade civil serd apenas exonerada
quando constatar umas das excludentes; culpa exclusiva da vitima ou forca maior
presentes no art. 936 do CC/2002, onde néo reproduziu a excludente do cuidado preciso,
0 que traz a conclusdo de que a prova de auséncia de culpa ndo € mais excludente de
responsabilidade civil. (BRASIL 2002)

Hé& doutrinadores como Flavio Tartuce e Maria Helena Diniz que atribui seu
entendimento que a responsabilidade € pertence do dono do animal, cabendo responder
por todos os prejuizos adquiridos causados pelo animal, mesmo que possua em maos de
terceiros com a guarda ou vigilancia (TARTUCE, 2018).

Deste modo, para Diniz (2010, p. 476), a responsabilidade civil é, em poucas

palavras, um instituto juridico que serve para reparar um dano, que possui nexo causal
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com o ato ilicito praticado por alguém. A legislacdo civil também entende que aquele
que estiver a posse do animal, quando este ndo sendo o dono, ele tem dever de controle
do animal tomando todas as medidas indispensaveis para evitar que o animal produza
danos a terceiros, a fim de atribuir responsabilidade (TARTUCE, 2018).

Pode-se aplicar a responsabilidade objetiva do Cédigo de Defesa do Consumidor
para acidentes causados por animais, em diadlogo das fontes com o Cddigo Civil
(BRASIL 1990). llustrem-se os acidentes com animais em circos, hotéis, clubes,
parques de diversdo e rodeios. Nessa linha, a jurisprudéncia superior tem subsumido a
Lei 8.078/1990 para os acidentes causados por animais em rodovias, respondendo a
concessionaria pelos danos causados aos usuarios ou terceiros (TARTUCE, 2018).

Com base em nosso Codigo de Transito Brasileiro, lei 9.503 de 1997, (art. 60,
CTB), existe em nosso territorio brasileiro um artigo que diferenciam entre 0s conceitos
de “estrada” e de “rodovia”, de modo que estrada ¢ conceituada como via rural ndo
pavimentada, enquanto as rodovias seriam vias rurais pavimentadas (BRASIL 1997).

Porém existem alguns aspectos desiquilibrados em relacdo a este meios de
locomocdo com referéncia a circulagdo destes animais como eles devem circular sem
oferecer nenhum perigo, desta forma a luz do art. 53 do CTB!, determina a forma como
eles devem circular para que ndo impunha nenhum risco a seguranca (BRASIL 1997).

E de suma importancia que os animais ndo devem permanecer sozinhos em vias
sem o devido cuidado por parte de um guia e ainda qual das formas que devem circular.
Desta forma em caso de acidentes presume a responsabilidade do dono do animal,
bastando a vitima provar o dano ou nexo para configurar o direito de indenizacao
(TARTUCE, 2018).

Transferindo se para o presente e 0 que mais nus interessa O novo codigo civil de
2002, adotou a culpa como também a possibilidade responsabilidade objetiva: “art. 936.
O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa
da vitima ou for¢a maior” (BRASIL 2002).

Art. 53. Os animais isolados ou em grupos s6 podem circular nas vias quando conduzidos por um guia,
observado o seguinte — para facilitar os deslocamentos, os rebanhos deverdo ser divididos em grupos de
tamanho moderado e separados uns dos outros por espacos suficientes para ndo obstruir o trénsito;ll — os
animais que circularem pela pista de rolamento deverdo ser mantidos junto ao bordo da pista.
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Tendo em vista que o cddigo civil presenteou com mais oportunidades em sentido
da vitima, passando a responsabilidade ser objetiva, ndo necessitando a culpa do dono
ou detentos do animal, prescrevendo assim a excludente da responsabilidade, mas
repetindo a presuncao de responsabilidade do dono ou detentor.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, caso existisse uma vinganca coletiva nos
tempos primdrdios, existia uma forma de reagir grupo contra o agressor pela ofensaa um
de seus componentes, apos, passou de certa forma a prevalecer vinganca de modelo
privada, na qual era feita justica pelas proprias maos, sob a vigéncia da Lei de Talido —
“olho por olho, dente por dente”.

Para ter a guarda de uma coisa, este esta obrigado a cuidar e a vigiar, impedindo
assim que traz prejuizo a terceiros, neste sentido o dono ou detentor deve ter maiores
cuidados nos casos de guarda de coisas perigosas a fim de ndo oferecer qualquer tipo de
riscos & outros, pois em auséncia destes cuidados, gera inimeras vitimas com repercussao
geral, a fim da vitima ser responsabilizados pelos donos destes animais TARTUCE
(2018), e ainda cita que afirma que a responsabilidade civil constante do nosso atual
ordenamento juridico tem como base 0s elementos previstos no Codigo Napolebnico,
consistindo em elementos tradicionais do referido instituto “a conduta do agente
(comissiva ou omissiva), a culpa em sentido amplo (englobando o dolo e a culpa stricto

sensu), o nexo de causalidade e o dano causado”.

4. PRESSUPOSTOS LEGISLATIVOS ACERCA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL SUBJETIVA DO DONO

E possivel, de uma certa forma demonstrar pressupostos da responsabilidade civil,
que sdo imprescindiveis para um melhor entendimento do contetdo. De acordo o art. 186
do codigo civil, de 2002 aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Porem o art. 936 deste mesmo cédigo art. Art. 936. “O dono, ou o detentor
animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou forca
maior”

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves ele traz em seus estudos 4 elementos
essenciais para a responsabilidade civil, “acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente,

relacdo de causalidade e dano”.
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Por sua vez Maria Helena Diniz em seu entendimento transcreve trés pressupostos
necessarios indispensaveis para configurar da responsabilidade civil, quais sejam: acdo
comissiva ou omissiva, com qualificacdo juridica — apresentada sobre um ato licito ou
ilicito —, onde risco ao lado da culpa esta presente; ocorréncia de um dano moral ou

patrimonial a vitima; e o nexo de causalidade entre 0 dano e a acéo.

5. APONTAMENTOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
PROPRIETARIO POR OMISSAO FRENTE AOS DANOS OCASIONADOS
PELOS ANIMAIS ABANDONADOS.

Este capitulo é de suma importancia no desenvolvimento deste artigo cientifico,
pois trataremos de temas que foram abordados anteriormente, onde passamos a verificar
se 0 proprietario pode ser responsabilizado pelos danos causados por animais, e de mais
importancia para esta obra em caso de positivo qual teoria ser aplicada.

De certa forma o capitulo sera finalizado com uma resposta da responsabilizacdo

do proprietario em razéo da sua omissdo ou acao.

5.1. Responsabilidade Civil

Este é um tema é utilizado e trabalhado no nosso ordenamento juridico brasileiro
atualmente, que predomina e trabalhado de duas formas: contratual e extracontratual ou
aquiliana. Neste tdépico, serd abordado de modo superficial o contesto histérico da

responsabilidade, entendendo até as classificacdes que abarcam os principais elementos.

5.1.1. Evolucao Histérica da Responsabilidade Civil do Proprietario

Inexiste um marco histérico para a responsabilidade civil, porem entende-se que
no direito romano, um indice de preparacdo deste direito, ao qual baseavam em fatos
concretos e decisdes onde romanos extraiam principios e levantavam conceitos. A partir
dai passaram a surgir vingancas coletivas que acabavam reagindo a um grupo agressor
pela ofensa a um de seus componentes. No entanto passou a valer a vinganga privada que
era feita justica pelas proprias méos, sob a vigéncia da lei de talido. Por outro lado a o
poder publicos podia intervir para proibir abusos, explicando qual a maneira de punigédo

teria direito.
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No entendimento de Carlos Roberto Gongalves, a pena e a reparacdo SO
comecaram a ser diferenciadas na época dos romanos, distinguindo delitos publicos dos
delitos privados os primeiros eram mais graves e perturbavam a ordem, sendo a pena
econdmica imposta recolhida aos cofres pablicos; nos delitos privados a pena em dinheiro
era revertida para a vitima.

Tempos passando, forma surgindo novos principios, que estabeleceram corrente
de influéncia com outros povos, para Carlos Roberto Gongalves, o direito a reparacéo
sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa
contratual (a das pessoas que descumprem as obrigacgdes) e que nédo se liga nem a crime
nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia. Era a generalizacdo do
principio aquiliano: in lege Aquilia et levissima culpa venit, ou seja, o de que a culpa,
ainda que levissima, obriga a indenizar

Porém existem alguns aspectos desiquilibrados em relacdo a este meios de
locomocgdo com referéncia a circulacdo destes animais como eles devem circular sem
oferecer nenhum perigo, desta forma a luz do art. 53 do CTB?, determina a forma como
eles devem circular para que ndo impunha nenhum risco a seguranca (BRASIL 1997).

E de suma importancia que os animais ndo devem permanecer sozinhos em vias
sem o devido cuidado por parte de um guia e ainda qual das formas que devem circular.
Desta forma em caso de acidentes presume a responsabilidade do dono do animal,
bastando a vitima provar o dano ou nexo para configurar o direito de indenizacao
(TARTUCE, 2018).

5.1.2. Responsabilizag@o em caso de vitimas dos acidentes com amimais

Reconhece tantas ponderagdes, quanta a responsabilidade pelos danos, é preciso
analisar caso a caso, com isso 0 setor juridico em certas situacdes sofrem para definir de
quem é a responsabilidade via de regra, pois aquele que se opdem a vida ou a satde do

outro em perigo direto ou eminente, como deixando animais soltos nas estradas além de

2Art. 53. Os animais isolados ou em grupos s6 podem circular nas vias quando conduzidos por um guia,
observado o seguinte — para facilitar os deslocamentos, os rebanhos deverdo ser divididos em grupos de
tamanho moderado e separados uns dos outros por espacos suficientes para ndo obstruir o transito;ll — os
animais que circularem pela pista de rolamento deverdo ser mantidos junto ao bordo da pista.
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ser um ato irresponsavel, configura crime previsto em algumas legislacBes presente no
pais, que podemos citar como o Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), também como no
atual Codigo Civil Brasileiro de 2002 ambos com caréter de punicao.

Figura 01 - Acidente entre carro e cavalo deixa uma pessoa morta e trés feridas na
BR-153.

Fonte: https://www.jornalopcao.com.br.

Figura 2: Cavalo vai parar dentro do carro em acidente grave em S&o Paulo

e A S ‘ L,

Fonte: correio24horas.com.br

Na perspectiva a problematica em questdo é de grande relevo, visto que nem todos
0s casos 0 Estado brasileiro consegue acompanhar no territorio nacional. De acordo com

dados disponibilizados pela Superintendéncia Regional da Policial Federal na Bahia entre
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0s anos de 2017 a setembro de 2019 foram totalizados cerca de 29 (vinte e nove) mortes

envolvendo animais (PRF-BA).

ANO N° DE ACIDENTES COM VITIMAS
FATAIS NAS ESTRADAS FEDERAIS
DA BAHIA

2017 10 vitimas

2018 8 vitimas

Janeiro a setembro de 2019 11 vitimas

Acerca do tema, verifica-se o entendimento do Tribunal de Justica de Distrito

Federal:

CIVIL. DANOS MATERIAIS. ANIMAL SOLTO NA PISTA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO DONO DO ANIMAL. CULPA
PRESUMIDA. 1. 0 DONO, OU DETENTOR, DO ANIMAL RESSARCIRA O
DANO POR ESTE CAUSADO, SE NAO PROVAR CULPA DA VITIMA OU
FORCA MAIOR. INTELIGENCIA DO ART. 936 DO CODIGO CIVIL. 2.
NAO DEMONSTRANDO O REU, ORA APELACAO, A OCORRENCIA DE
CAUSAS EXCLUDENTES DE SUA RESPONSABILIDADE, DEVERA
RESSARCIR OS PREJUIZOS ORIUNDOS DA COLISAO DO CAMINHAO
COM O ANIMAL DE SUA PROPRIEDADE. CUIDA-SE, INCASU, DE
CULPA PRESUMIDA. 3. APELO NAO PROVIDO

(TJ-DF — AC: 20040110861773: RELATOR; FLAVIO ROSTIROLA, data de
julgamento: 14/03/2007, 1° Turma Civel, Data de Publica¢do: DJU 10/04/2007
pag.: 69)

EMENTA APELACAO RESPONSABILIDADE CIVIL INDENIZA(;AO
DANO MATERIAL- ACIDENTE OCASIONADO POR ANIMAL SOLTO,
DE PROPRIEDADE DE REU — DANOS NO VEICULO DO AUTOR-
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO DONO DO ANIMAL-IDENIZACAO
DEVIDA. — A responsabilidade do dono de animais pelos danos por ele causados
¢ objetiva, podendo ser elidida somente se comprovada a culpa da vitima ou
forga maior (artigo 936 do Caddigo Civil). — A satisfatoria demonstracéo, por
parte do autor, dos danos materiais suportados e do nexo causal entre estes e a

conduta da parte ré conduz a procedimento do pleito deduzido. (TJ-MG — AC:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS DE ANIMAIS COM FULCRO NA TEORIA DA GUARDA: EXAME CRITICO NA
MICRORREGIAO DE GUANAMBI-BAHIARMSY



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

10134100142733001 MG, RELATOR: MARCIO IDALMO SANTOS
MIRANDA, Data de Julgamento: 17/11/2015, Data de Publicagdo: 11/122015)

Nas jurisprudéncias acima, assim como a anteriormente elencada, o dono foi
responsabilizado pelos danos causados devido a acidente envolvendo animais soltos pelas
estradas. Assim sendo temos em mente que acidentes de transito sdo bem discutidos nos
tribunais no que diz respeito a este ato, onde cumpre destacar que devido a omissédo do

dono, os animais soltos sdo uma realidade na maioria das estradas.

Realizados os apontamentos necessarios pertinentes e sua importancia para o
direito para o intuito da responsabilidade civil, analisam pelo direito contemporaneo

enfatizando a responsabilidade civil no ordenamento juridico patrio.

5.2. Elementos da Responsabilidade Civil

Analisamos neste momento alguns pressupostos que estd relacionada a
responsabilidade civil, onde se suma importancia apontamos os fatores dos elementos que
esta relacionada ao dever de indenizar. Desta forma analisamos os pressupostos: a¢do ou
omissao voluntaria; culpa ou dolo; dano; e nexo causal. Neste interim, a classificagdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, se encontra no art. 186do Codigo Civil, que assim
dispdem: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”
(BRASIL, 2002).

5.2.1. Acdo ou Omissdo Voluntéaria

Este pressuposto, é o que Nader (2010, p. 65) denomina de ato ilicito onde
caracteriza em uma acao ou omissdo do agente, relatando em uma modalidade de ato
juridico, onde o ato ilicito é caracterizado por uma manifestacdo de vontade que violou
ou viola a lei de um ato. E desta forma causa dano ao direito daquele patriménio daquela
pessoa alheia.

Desta forma, tendo em mente que a agdo ou omissao do agente deve estar revestida
de voluntariedade, ¢ essencial que “a acdo ou omissdo seja, em abstrato, controlavel ou
dominavel pela vontade do homem” (GONCALVES, 2010, p. 59).A acdo configura a
conduta positiva, que se caracteriza por uma pratica de um ato positivo, enquanto na

omissao é de que esta se caracteriza quando ha o dever juridico de praticar determinado
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fato, bem como a demonstracdo de que, praticando-o, o dano poderia ser evitado
Gongcalves (2010, p. 60).

De forma clara, este ato ilicito, constitui um elemento indispenséavel da acéo,
(conduta comissiva) ou omissao do agente. Neste caminho, com base nas ideias de Nader
(2010, p. 67): “O ilicito decorre de uma agao quando o agente nao se abstém de uma
pratica vedada em lei ou em ato negocial. Se, em lugar de respeitar a incolumidade alheia,
como a lei ordena, agride, fisica ou moralmente, incide em ilicito civil e penal”. Diante
dos argumentos, posicionamos a conduta humana seja esta comissiva ou omissiva,
pontuamos que sé pode ser indenizada ao ponto de atuacao lesiva ao ponto de atribuir

consequéncias danosas para a vitima.

5.2.2. Culpa e Dolo

Este elemento tem entre se uma diferenca, pelo entendimento dos autores que
abaixo explanardo, compreende o dolo como o ato pelo qual o agente procura
intencionalmente o resultado, por sua vez na culpa em sentido estrito € a parte que ocorre
0 ato eu decorro de uma imprudéncia, negligencia ou impericia. Desta maneira um ato
ilicito e praticado em desacordo com a ordem juridica.

Perante estas palavras, podemos posicionar extraindo do art. 186 do Cadigo civil
(BRASIL, 2002),“a expressdao ‘acdo ou omissdo voluntaria’ esta diretamente ligada a
vontade consciente de agir ou de ndo agir do agente, caracterizando assim o dolo;
enquanto que a ‘negligéncia ou imprudéncia’ esta diretamente ligada a culpa” ou seja, ha
um fato ligado que estabelece esta conjungdo de vontade de agir ou ndo.

O dolo nas palavras do ilustre Paulo Nader (2010, p. 97) expressa sua opiniao que
este ¢ “sindnimo de intenc¢do, delibera¢do do consciente do espirito”. Tartuce (2013, p.
347) por sua vez levanta o argumento que o dolo € a intencéo de violar o direito de outrem,
praticando determinado ato ilicito. Além disso, pode-se afirmar que, havendo dolo, o
agente seréa obrigado a pagar integralmente o valor da indenizagdo. J& nos casos em que
existe culpa em sentido estrito, principalmente no que tange a culpa concorrente da vitima
ou de terceiros, poderd haver a redugdo por equidade do valor da indenizacdo
(TARTUCE, 2013, p. 348).
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5.2.3. Dano
Este por sua vez, conceitua como um elemento essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, desta forma o proprio Codigo Civil estabelece que somente havera
ato ilicito quando estiver os presentes o dano moral e material (NADER, 2010, p. 73).
pela sua l6gica, este entende que o dano suscetivel € o dano injusto para o direito, mas 0s
que sdo causados no exercicio regular de direito, em legitima defesa, e para afastar o
perigo eminente, ndo se configura dano (Nader 2010, p.73).
Para adquirir a indenizacéo, € necessario obter o dano que da este direito. Com

isso, Gongalves (2010, p. 357) expdem:

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se possivel,
restaurando o status quo ante isto é, devolvendo-a ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na maioria dos
casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensacao em forma
de pagamento de uma indenizacdo monetaria. (GONGCALVES, 2010, p. 357).

Desta forma, classificamos o dano como uma lesdo a um bem juridico protegido,
que tecnicamente leva prejuizo ao patrimonio, onde exige no minimo uma gravidade, de

modo que prejuizo insignificante ndo caracteriza descumprimento de dever pelo agente.

5.2.4. Nexo causal

O nexo causal esta entre o ato ilicito produzido e o dano lesionado, portanto trata
de uma ligacao, onde ambas auséncias de algum, ndo se pode dizer em nexo causal, pois
este € um elemento imaterial da responsabilidade civil (Tartuce2018, p. 358).

O nexo causal esta separado de duas formas, que caracteriza elemento
indispensavel na area civil, uma é pela forma da responsabilidade civil subjetiva, esta o
nexo causal é formado pela culpa em sentido (sentido estrito e dolo) e na conduta do
agente, ja as responsabilidade civil objetiva, preserva pela culpa do agente (TARTUCE,
2018, p. 359).

Neste interim, apontam em momento oportuno aprofunda se o nexo causal dos
danos provocados pelos animais, que objetiva estudar a responsabilidade dos

proprietarios, que verifica a culpa ou ndo destes.

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS DE ANIMAIS COM FULCRO NA TEORIA DA GUARDA: EXAME CRITICO NA
MICRORREGIAO DE GUANAMBI-BAHI AR KS)s)



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

5.3. A Guarda

Primeiramente, vale destacar que o termo animal se refere a todos 0s seres vivos
que sentem e movem -se por seu proprio impulso, distinguindo -se do ser humano tanto
pela falta de razéo, por sua incapacidade de raciocinar.

Ter a guarda de uma coisa, presume-se como o dono daguele bem, e nessa linha
este estar obrigado a vigiar, cuidar, criar artificios para protegé-la impedindo que cause

quaisquer tipos de danos.

Para haver o descumprimento com a guarda, devem ser levados em conta que nao
configura qualquer animal, serdo aqueles que levam e oferecem perigo constante a
sociedade, a seguranga alheia. Devido a esses descumprimento, a guarda desses animais
merecem cuidados dobrados de seus possuidores, desta forma, basta salientar que Nao
cabe nestes casos apenas a justificativa, a alegacdo de que o animal se libertou e atingiu
sua vitima contra a vontade de seu dono, pois é de responsabilidade, de competéncia do
proprietario, na acdo de guarda, encontrar meios eficazes de manter a vigilancia do

animal.

Animais em rodovias quando sdo atropelados é uma realidade que lesiona eles
mesmos e humanos, que produzem danos materiais e morais, porém nao sendo um local
adequado onde os animais deveriam estar, estes geram risco para si e para 0s motoristas.
Existem alternativas deste para se locomoverem de lado para o outro, porém sdo pouco

eficientes, como os corredores, dutos, potes e barreiras (SILVA 2013)

5.4. Da Expressao da Responsabilidade Pelo Fato da Coisa

Responsabilidade pelo fato da coisa é inoportuno uma vez nada tdo incongruente
como expressar em responsabilidade por fato da coisa a que deriva de acidentes ocorridos
principalmente com automdveis ou objetos de nossa propriedade ou sob nossa guarda,
porgue a coisa nao é eficiente de realizar fatos, e todos os que ocorrem, causando danos
a terceiros, por intermédio da coisa, sdo realmente fruto de falta de vigilancia ou
prudéncia por outro lado. A responsabilidade civil, segundo Nader (2010, p. 47), surgiu
com a Lei de Talidao e consolidava que “pelo principio estabelecido, haveria igualdade

entre o mal infligido e a consequéncia a ser aplicada ao agente”.
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A especificacdo é imprdpria porquanto compreende as coisas aos animais,
sabendo-se que as coisas sdo entes inertes ou passivos, enquanto que 0s animais s&o
dotados de sensibilidade e capacidade de reagir; em resumo, o animal pode causar o dano
por si so, a coisa ndo pode, a ndo ser intervindo causa estranha ou fato do homem que a
impulsione para o evento danoso.

Nesta situacdo o homem situa no centro para responder pelos atos, ndo sendo
cabivel responder pelos prejuizos causados por coisas alheiras, a ndo ser que existe um
vinculo de relacdo. Todavia, existem certas coisas mais perigosas que outras, como 0
automovel, e a imperfeicdo da acdo humana se caracterizara por elementos de distin¢éo,
quando o homem utiliza forca estranha, ele aumenta sua forca e este aumento rompe o
equilibrio que antes existiu entre o autor do acidente e a vitima.

No entanto, a maioria dos acidentes nas estradas presente atualmente, estdo
gerenciadas por fatores relacionados a ma fiscalizacdo, falta de consciéncia dos
proprietarios de animais, falta de fiscalizagdo e imprudéncia de motoristas. Nas &areas
rurais, esta estd mais propicia aos acidentes envolvendo equinos e bovinos, toda via, a
uma culpa presumida ou falta na guarda, demonstrando uma filiacdo ao ordenamento da
responsabilidade por fato préprio do homem. Quando classificar a culpa, os autores
costumam aludir a dois elementos que Ihe sdo inerentes: O dever violado (elemento
objetivo) e a imputabilidade do agente (elemento subjetivo), a culpa seria a inexecugéo
de um dever que o agente podia conhecer e observar pré existente.

5.4.1. Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Por se tratar de nomes parecidos, existem entre estas diferencas, que determinara
a forma que o agente ird ser responsabilizado, e ha casos que a culpa é elemento
indispensavel para condenacdo.

Partindo do pressuposto, o Codigo Civil optou por adotar a responsabilidade civil
subjetiva, esta que esta presente no art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissido voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Desta maneira faz necessario analisar e comprovar 0s elementos anteriores
estudados, cara impor a responsabilidade civil subjetivo para apontar o dever de

indenizar. Nas palavras de Gongalves, estes expdem como;
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Diz-se, pois, ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa.
A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Nessa concepgdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa. (GONCALVES, 2010, p. 49)

Por sua vez, a responsabilidade objetiva se caracteriza pela sua previsao em lei,
no préprio desenvolvimento de ato que compromete perigo de risco. O art. 927, paragrafo
unico, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) dispde: “Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s

direitos de outrem”.

5.4.2. Da responsabilidade civil dos proprietarios

Outrossim, quem responde pelos danos causados a terceiros nas rodovias? A
legislacdo deixa claro que depende da situacao, pois pode haver duas possibilidades, em
caso de animal silvestre e animal doméstico. Na situacdo do animal ser silvestre, este a
responsabilidade passa a ser do Estado, ou da concessionaria que administra aquela
rodovia.

Por outro lado, caso o animal seja doméstico, esta serdo de responsabilidade do
guardido (este caso seja 0 proprietario ou quem estar na guarda do animal). O guardido
responde de forma objetiva independente de culpa, com base no Cédigo Civil de 2002,
no art. 936.

Proprietério da coisa animada ou inanimada, em matéria de responsabilidade civil,
responde pelos prejuizos causados pela mesma coisa, quer haja culpa, quer ndo, e essa
obrigacdo s6 tem o limite da forca maior ou caso fortuito. Dessa forma o proprietario
tema sua obrigacdo de cuidar, vigiar a fim de ndo trazer sérios problemas.

Ter a guarda de um animal pressupde o senhor da guarda, ao ponto de ser obrigado
a vigiar, cuidar, criar artificios para protegé-los impedindo que cause quaisquer tipos de
danos

A Lei das XII Tébuas como um antigo exemplo, determinava que 0s animais e
coisas deviam responder pelo prejuizo causado a outrem, e o lesado podia reter o animal

Ou a coisa até que o respectivo dono ressarcisse o dano. Neste exemplo podemos
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confirmar que ndo se trata de problema contemporaneo, mas desde a antiguidade ja vem
se demonstrando este fato.

Quando refere a guarda deve se levar em considera¢do ndo apenas a vigilancia,
como também as caracteristicas ligados tanto aos animais como 0s meios e locais
utilizados na manutencdo dos mesmos, como por exemplos muros baixo, cercas que
permitam ao animal atacar fora da propriedade, e outros amparos que ndo cumpras a
exigéncias determinaveis.

Ligando os conhecimentos, o Cddigo Civil ndo deixou de desejar e trouxe caso 0
dano ocorra, estando o animal em poder do proprietario, este serdo responsaveis pela
obrigagdo de reparar, j& que este se constitui o guardido presuntivo, ndo existindo davida

em relagéo ao ato.

5.5. A Falta de Motivag¢éo de Um Codigo Defensor Nacional Para os Animais.

Embora essencialmente antropocéntrica, existem dispositivos que tutelam alguns
direitos dos animais, onde que livram de torturas, maus tratos e sofrimentos
absolutamente desnecessarios. em medidas efetivas de protecdo dos direitos dos animais,
destaca-se 0 decreto 24.645/34.

A principio, no século VI A.C. existiam pensadores capazes de intensificar o
problema e posicionar como Pitagoras que ja estudava do assunto, ao fazer consideragdes
sobre o que ele entendia por ser a transmigracdo de almas, defendendo o respeito aos
animais no meio da sociedade em que convivia. Mas com o passar dos tempos, meados
anos de 1641 surgiu uma reflexdo significativa para o inicio da ideia de direito animal,
trazida pelo filésofo René Descartes. Apesar de ter origem nos tempos mais remotos, a
primeira legislagdo contra a crueldade animal so foi aprovada no territério Europeu no
pais da Irlanda, em 1635, desta legislacdo resultou na proibicdo arrancar os pelos das
ovelhas e amarrar arados nos rabos dos cavalos (DIAS 1999).

Mas foi apenas em 1641, que veio aprovacdo do primeiro cddigo legal que
protegia os animais domésticos na América, baseada no texto legal “The
BodyofLiberties”, compilado pelo clérigo puritano Nathaniel Ward. Um dos artigos do
codigo dizia “Nenhum homem exercerd qualquer tirania ou crueldade contra qualquer

criatura bruta que seja mantida para o uso humano”.
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Durante a Republica Puritana, na Inglaterra, foram proibidas as brigas de galo, de
cachorros e as touradas (DIAS 1999). No entanto, ap6s a Restauracéo, quando Charles Il
retornou ao trono em 1660, as touradas voltaram a ser legais por 162 anos, até serem
proibidas novamente em 1822.Seguindo o passo da filosofia, pelo estudioso Jean Jacques
Rousseau argumentou em seu “Discurso sobre a Origem e Fundamentos da Desigualdade
Entre Homens” (1754) que os animais devem fazer parte da lei natural; ndo porque eles
s80 racionais, mas porque sdo seres senscientes. Também Voltaire, posicionou de forma
aironizar de forma enfatica o posicionamento de Descartes sobre os animais. Em sua obra
“DictionnairePhilosophique”, publicada em 1764. no século XX, mais exatamente em
1933, o partido nazista aprovou uma série de leis de protecdo animal na Alemanha (DIAS
1999).

Viajando por nossa legislacdo, O inicio da protecdo legalista no Brasil contra a
violéncia aos animais foi o Decreto 16.590 de 1924, que regulamentou as Casas de
Diversdes Publicas, e proibiu dentre outros atos de crueldade, as corridas de touros,
garraios e novilhos, brigas de galos e canarios. Em 1979, com a Lei Federal 6.638, esta
apontava a vedacdo de vivissecdo sem que ministre anestesia ao animal para uso de
experimentos de cientistas.

A constituicdo de 1988, ndo deixou de passar em branco, que dispde em seu art.
225 § 1° VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam
0s animais a crueldade.

Por se manifestar muitas possibilidades a respeito de defender os animais, e com
algumas legislac@es presentes, sente se quer ainda a um v&cuo no nosso sistema juridico,

possibilidade de esta ser mais rigoroso que precisam ter recebidos mais protecéo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em meio a tantos problemas, desta que existem possibilidades de nascer possiveis
solucdes, em tanto para a vida animal como do ser humano. Neste sentido uma das
possiveis solucBes € a marcacdo de animais por seus proprios proprietarios. De exemplo,
no Nordeste sendo uma atividade muito praticada, é uma forma eficiente e segura, onde
se consegue identificar a qual proprietario que aquele animal pertence. O ferrete ou ferro

em brasa, € uma ferramenta usada para marcar animais, madeira ou couro, este marcador
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é composto por uma ferramenta de mental, normalmente ferro, onde esta é aquecida com
a intencdo de ser prensada sobre uma parte pequena do animal, a partir entdo o animal
passa a carregar uma tatuagem do simbolo do seu proprietario com as letras iniciais.
Porem este fato € bem pouco utilizada por proprietarios de animais, muitas das vezes
sento um ato que pouco custo, e de baixo teor de problemas para o animal.

Outra maneira de marcar o animal seria através do brinco de plastico numerados,
que se trata de uma pratica bem esquecidas pelos proprietarios, os brincos numerados
podem ser encontrados em lojas agropecuérias e sdo fixadas na orelha com o alicate
“brincador”.

Caso ocorra acidentes com animais soltos pelas estradas e vias, tanto o ferrete
como o brinco seriam uma das possiveis solugdes para encontra o responsavel fazendo
com que ele possa pagar por seus atos de descuido. Quanto a este tipo de acidente, surge
a responsabilidade civil pelo fato do animal, de natureza objetiva, na forma do art. 936
do CCBJ/2002. Essa responsabilidade pelo fato do animal independe de culpa, e
compreende danos de qualquer natureza.

Acontece que existem também quando os animais sdo deixados solto na selva, e
termina por chegar ao acostamento da via por muitas vezes estarem com pastagens tipicas
para estes. Muito comum, inclusive, observado por quem costuma viajar a noite, é a
visualizagdo do animal deitado na pista de rolamento, atraido pelo calor do asfalto. Isto
podemos citar como um ato perigoso, sendo muito relevante para o alto indice de
acidentes.

Acerca da responsabilizacdo, o que necessita é de uma politica publica educadora
de modo amplo voltada constantemente na prevencao de acidentes de transito incluindo
a retirada destes animais das estradas, realizacdo de comandos educativos com
proprietarios, e em caso de ndo identificacdo do proprietério, o animal possa ser leiloado
conforme costa o0 § 13 do art. 328 do CTB, sendo passivel de recolhimento do animal
simples a manifestacdo do poder publico a fim de recolher estes animais para assim nao
interromper o trénsito e nem vidas que séo tiradas.

Com fundamento ao ilustre cddigo civil sobre a responsabilidade objetiva, houve
um avango nas legislagGes ao passar dos tempos com a alteracdo servindo para reprimir
de forma eficaz os acidentes ocasionados por animais, e tornando assim mais

responsabilidade punitiva aquele que possui a guarda. Neste interim, a responsabilidade
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surge a partir do momento que a vida alheia passa a ser perturbada, ndo apenas pala
circunstancia patrimonial e pela fung&o de reparar o dano a vitima, mas pelo que estar em
jogo a vida em sociedade requer vontade de viver em harmonia, ao passo que nimero de
normas para disciplinar seus individuos ao ponto daqueles que praticam um ato ilicito,
devem ser responsabilizados por seus atos e suportar as consequéncias, sendo que a
responsabilidade civil surge ndo s pelo fato da coisa e do animal ao responder o dono,

com também por logica moral e ética.
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RESUMO

O presente artigo busca refutar a possibilidade de coautoria no que diz respeito
ao chamado infanticidio, delito previsto no artigo 123 do Codigo Penal Brasileiro. E
notorio, que se aproveitando da fragilidade da mée sob o estado puerperal, o terceiro ndo
deveria se valer da benesse envolvendo a tematica, isto é, ndo deve enquadrar-se no tipo
penal correspondente ao infanticidio, mas sim no crime de homicidio, previsto no artigo
121 do referido codigo. Dito isso, cumpre assinalar que quando se trata de crimes com
concurso de pessoas, 0 Caodigo Penal Brasileiro adota a teoria monista. Todavia, 0 crime
em questdo € considerado pelos doutrinadores como crime proprio. Isto é, somente a mae
pode cometé-lo. Além disso, para que a genitora responda pela pena mais branda, esta
deve estar sob o estado puerperal (elementar do crime). Fato é, o individuo que tem a
audéacia de utilizar-se do estado em que se encontra a genitora, visando aniquilar a vida
da crianca, ndo deve ser penalizado com uma pena mais branda do que aquela cominada
para 0 homicidio.

Palavras-chave: Infanticidio, Estado Puerperal, Vida.

ABSTRACT

This article seeks to refute the possibility of co-authorship with regard to the so-
called infanticide, an offense provided for in article 123 of the Brazilian Penal Code. It is
notorious that, taking advantage of the mother's fragility under the puerperal state, the
third party should not take advantage of the benefit involving the theme, that is, it should
not fall under the penal type corresponding to infanticide, but rather in the crime of
homicide, provided for in article 121 of that code. That said, it should be noted that when
it comes to crimes involving the participation of people, the Brazilian Penal Code adopts
the monist theory. However, the crime in question is considered by scholars as a crime of
its own. That is, only the mother can do it. In addition, for the mother to respond for the
mildest penalty, she must be in the puerperal state (elementary of the crime). The fact is,

the individual who has the audacity to use the state in which the mother is, aiming to
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annihilate the child's life, should not be penalized with a lesser penalty than that imposed
for murder.

Keywords: Infanticide, Puerperal State, Life.

1. INTRODUCAO

O crime de infanticidio é aquele em que a mée ceifa a vida do seu proprio filho,
podendo ocorrer durante ou logo ap6s o parto, sob a influéncia do estado puerperal, na
qual somente a mae € o sujeito ativo/agente, nesse raciocinio € o entendimento da doutrina
majoritaria penalista.

No Cadigo Penal Brasileiro de 1940, a préatica do delito é punivel com a pena de
detencdo de 2 a 6 anos, contudo, o que se busca com o presente artigo é refutar/demonstrar
que ndo é cabivel aplicar a mesma tipificacdo penal (pena) para o suposto coautor do
referido crime, consoante ao artigo 123.

Tendo em vista, que o crime é préprio e exige uma elementar, ou melhor, reclama
que seja a mde o sujeito ativo e que esta esteja sob o estado puerperal, assim, é possivel
afirmar que o estado puerperal supracitado ndo € transferivel para terceiro.
Biologicamente falando, ndo é possivel que uma mesma crianca tenha duas maées,
conquanto, conjetura-se, que aquele terceiro (coautor) tem de ser penalizado pelo delito

de “homicidio”.

Sendo assim, é cristalino, bem como € vidvel que o terceiro coautor seja punido

pelo crime de homicidio, conforme sera demonstrado no presente artigo.

2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL - DO DIREITO A VIDA

Para entrarmos na discussao central do tema, o tipo penal do infanticidio e seu
alcance, se faz necesséario evidenciar algumas consideragdes sobre alguns principios.

Destaca-se, que a Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu art. 60, § 4°,
algumas clausulas pétreas, dentre elas, podemos citar os direitos e garantias individuais.
E cedico, que as clausulas pétreas, sdo um dispositivo constitucional inalteravel, que ndo
pode sofrer revogacdo, e tem por objetivo impossibilitar o surgimento de inovagoes
imprudentes.

Dito isso, preceitua o art. 60, 84° da Constituicdo Federal que a proposta de
emenda constitucional tendente a abolir este preceito ndo sera objeto de deliberagdo. In

verbis.
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Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)

84°Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I- a
forma federativa de Estado;

- 0 voto direto, secreto, universal e periddico; Ill- a separacdo dos
Poderes;

I11-  os direitos e garantias individuais.

Nesse Vviés, é importante mencionar, que uns dos direitos mais relevantes sdo 0s
direitos individuais, estes que sao os direitos ligados ao ser humano e a sua personalidade,
como a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a honra, a liberdade e a propriedade.

Nas palavras do ilustrissimo doutrinador Paulo Gustavo Gonet Branco,
conceituando vida.

A existéncia humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos da
vida de cada individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O
direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o préprio
direito estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital
relevancia, é superior a todo outro interesse. (BRANCO, 2010, p.441).

Ato continuo, o doutrinador Alexandre Moraes, dispde que “o direito a vida € o
mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos”. (MORALIS, 2003, p.63).

Perpassa, que o direito a vida, € o responsavel pela existéncia dos demais direitos,
todavia, desde os primordios da humanidade, percebe-se a luta pela manutencao desse
direito, na medida em que o direito a vida é considerado uns dos direitos mais violados
da atualidade, vez que é observado pelos jornais, revistas, noticiarios, dentre outros, o
ceifamento de vidas de forma cotidiana.

Isto posto, o direito a vida, ndo pode ser desrespeitado, e uma vez desrespeitado,
0 agente que o viola, incorre na responsabilizagéo criminal.

Diante do explanado, averigua-se, que no Cddigo Penal Brasileiro esta disposto
em seu art.121, a pena por matar alguém, in verbis “matar alguém: pena- reclusao, de seis
ha vinte anos”.

Sendo assim, resta evidente que o agente/autor do supracitado crime, além de

responder criminalmente, viola preceito de direito fundamental.
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2.1. Do Homicidio

Em sintese o crime de homicidio que esta previsto no Cédigo Penal em seu artigo
121 no Capitulo I- Dos Crimes Contra a Vida, na qual dispde “matar alguém: pena -
recluséo, de seis a vinte anos".

Tal crime contra a vida é subjetivo, isto €, podendo ocorrer por dolo ou culpa do
agente ativo, ao contrario do crime de infanticidio que prevé somente o dolo pelo agente
ativo contra o agente passivo. Além disso, é dividido em trés espécies, quais sejam:
simples, privilegiado e qualificado.

Nesse diapasdo, impende destacar o entendimento do ilustre doutrinador

Guilherme Nucci, ao relembrar a importancia do direito a vida:

Lembremos que a histéria do homicidio é, no fundo, a mesma histéria do
direito penal. Com efeito, em todos os tempos e civilizagdes e em distintas
legislacbes, a vida do homem foi o primeiro bem juridico tutelado, antes que
0s outros, desde o ponto de vista cronoldgico, € mais que os restantes, tendo

em conta a importancia dos distintos bens. (Nucci, 2014, p4g.509).

Portanto, é nitido que a vida é o bem maior tutelado pelo Estado, por conseguinte,
o0 art. 121 do Cadigo Penal, traz a sancao para aqueles que violarem o direito a vida de
outrem, contudo, tal normativa ndo incide aos participes e coautores no crime de
infanticidio, ainda que que esses tenham violado o direito a vida de outrem, conforme ja

explanado anteriormente.

3. DO CRIME DE INFANTICIDIO
3.1. Breve Apanhado Historico
Preliminarmente, cabe mencionar que nos primordios da humanidade, mais
precisamente, no Direito Romano quando a méae praticava o crime, tal conduta era
considerada parricidio, “parricidio consiste no ato de um filho matar seu préoprio pai”.
No entanto, quando se tratava do pai, segundo Fustel de Coulanges, esse ndo
incidia em delito, ja que era titular do jus vitae acnecis, a lei das XII Tabua (Séc. V a.C),
este tinha o direito de matar, até porgue vivia-se em uma sociedade patriarcalista, o pai
era considerado o superior, 0 chefe hierarquico. Como se ndo bastasse, os filhos eram
submissos a autoridade paterna, que podia fazer o que bem entendesse com estes, o que

é ultrajante.
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Por esse angulo, o crime de infanticidio era visto como um direito, na medida em
que se autorizava a morte do filho nascido disforme ou monstruoso.
Posteriormente, o crime passou a ser punido de forma cruel, como preceitua

Magalhdes Noronha (Direito Penal, v.2, p.42):

[...] Para casos tais (infanticidio), lembra Magalhdes Noronha que o passado
previa punic¢Ges atrozes, como coser o condenado em um saco com um céo,
um galo, uma vibora e uma macaca, langando-o ao rio, ou, como estatuido na
Ordenacdo de Carlos V, o sepultamento do criminoso em vida, 0 seu
afogamento, empalhamento ou dilaceragdo com tenazes ardentes. (Direito
Penal, v. 02, p. 42, apud CUNHA, 2015, pag. 78).

Contudo, atualmente o crime é denominado pela doutrina como crime privilegiado

do homicidio, vez que se observa os sintomas fisiopsicoldgicos da gestante.

3.2. Infanticidio

Adentrando-se, no foco da pesquisa, ou melhor, no crime de infanticidio, é
imprescindivel salientar, que o infanticidio, é regido pelo artigo 123 do Cédigo Penal.

Averiguando suas caracteristicas principais, percebe que, trata-se de uma
verdadeira privilegiadora do tipo penal de homicidio em sua forma dolosa, ja que, assim
como o relevante valor social ou moral, refere-se de verdadeira clausula de exigibilidade
diminuida legalmente, concretizada quando h& o assassinato de outro ser humano, isto é,
0 neonato.

Deve-se ressaltar, entretanto, que € tipo proprio e autdbnomo, tendo status
equivalente ao de homicidio privilegiado.

Vejamos, o tipo penal:

Artigo 123: Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho,
durante o parto ou logo apos:

Pena — detengdo, de 2 a 6 anos.

N&o é demais esclarecer, que é necessaria a configuracdo de diversos requisitos
para a sua consumacgéo, na medida em que o sujeito ativo deve ser a mée do sujeito

passivo, estar passando por um processo fisiopsicoldgico denominado “estado puerperal”,
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e que mate o filho dentro de um curto periodo de tempo que abrange a duracao do parto
ou logo apos a sua ocorréncia.

Sendo assim, entende-se que se algum desses elementos constantes na figura tipica
for excluido, falariamos que tal crime se refere ao crime de homicidio.

Nesse diapaséo, destaca-se que para que haja o crime em questdo € imprescindivel,
os requisitos inafastaveis do infanticidio: que o sujeito ativo seja a mée, que a mée/autora
esteja sob a influéncia do estado puerperal; e que o crime seja cometido durante o parto
ou logo apos.

Quanto aos dois limites temporais, quais sejam, a) durante o parto; e, b) logo apds
0 parto, conclui-se, que no primeiro somente no inicio do parto ha a possibilidade de
configurar o infanticidio, ja que antes desse marco temporal, falariamos do crime de
aborto, quanto ao segundo, diz a doutrina que o ideal seria interpretar a luz do principio
da razoabilidade, (GRECO, 2012, p. 296).

Segundo o entendimento do doutrinador Victor Eduardo R. Gongalves, 0 estado
puerperal faz com que a mae-autora do crime-objeto reduza sua capacidade:

A perturbacao psiquica da mulher decorrente do estado puerperal apenas reduz
sua capacidade de entendimento e, por essa razdo, ela é punida, porém, com
uma pena menor. (GONCALVES, 2017, pég. 60).

Frente ao explanado, é importante salientar, que o objeto juridico do infanticidio
é o direito a vida do infante que estd nascendo com vida ou que j& nasceu com vida,

conforme ensinamentos de Damasio de Jesus:

O objeto juridico do crime de infanticidio é o direito a vida. Nos termos do art.
123 do CP, o fato é cometido pela mée durante o parto ou logo apés. Diante
disso, o direito a vida que se protege é tanto o do neonato como o do nascente.
Neonato, 0 que acabou de nascer; nascente, o que é morto durante o parto.
(JESUS, 2010, p. 138).

Desta maneira, ndo € necessario, segundo a doutrina de Bitencourt:

A existéncia de vida autbnoma para sua caracterizacdo, bastando a biolégica:
E indiferente a existéncia de capacidade de vida autdnoma, sendo suficiente a
presenca de vida biol6gica, que pode ser representada pela existéncia do

minimo de atividades funcionais de que o feto ja dispBe antes de vir a luz, e
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das quais é o mais evidente atestado a circulacdo sanguinea. (BITENCOURT,
2003, pag. 139).

Por essa perspectiva, basta que o individuo, ora filho(a), nas¢ca com vida para se
tornar a possivel vitima da propria genitora, que extermina a vida deste, ante o estado

puerperal.

4. CLASSIFICACAO DO CRIME DE INFANTICIDIO SEGUNDO A DOUTRINA

A doutrina majoritaria classifica o crime de infanticidio como crime proprio que
deve ser praticado pela mde, mas permite o concurso de pessoas; de forma livre, pois
admite qualquer meio de execucdo; comissivo ou omissivo; material, pois somente se
consuma com a morte do infante, instantaneo, uma vez que se consuma em determinado
momento, sem continuidade no tempo de dano; unissubjetivo, unilateral ou de concurso
eventual, ja que pode ser cometido por uma pessoa, mas admite 0 concurso; progressivo,
tendo em vista que antes da morte da vitima deve obrigatoriamente experimentar lesdes.

Todavia, perpassa que o crime de infanticidio é tema de decorrentes debates por
diversos doutrinadores, dado que a coautoria pode ser equiparada ao crime de homicidio
privilegiado.

Neste sentido, é importante observar a definicdo dada por Nucci em seu livro
Manual do Direito Penal - Ed.15 - 2019, sobre a coautoria da qual é aquela que “¢ a
pessoa, que juntada com outras, ingressa no tipo penal, em qualquer de seus aspectos”,
ou seja, o participe/cumplice.

Neste passo, perfaz a ideia de que a participacdo do coator é como se fosse uma
semi- imputabilidade, da qual fora tratada “como criagao de um tipo especial”.

Dessa forma, preceitua Guilherme Nucci:

Seja cometida durante o parto ou logo ap6s, embora sem fixar um periodo
preciso para tal ocorrer [...] Levamos em consideragdo que a expressao “logo
apos” encerra imediatidade, mas pode ser interpretada em consondncia com a
“influéncia do estado puerperal”, embora sem exageros e sem a presungao de
que uma mae, por trazer consigo o inafastavel instinto materno, ao matar o
filho, estaria ainda, mesmo que muitos dias depois do parto, cometendo um
infanticidio. (NUCCI, 2019, pag.519).
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E ainda, segundo os ensinamentos de Fernando Capez, o crime de infanticidio é
aquele composto pela “mae (crime proprio); matar; o proprio filho; durante o parto ou
logo ap6s; sob influéncia do estado puerperal. E o crime em que a mae mata o proprio
filho, durante o parto ou logo apds, sob influéncia do estado puerperal” (CAPEZ. 2011.
pag.383)

A decorréncia dos debates acerca do crime de infanticidio trazida por Nucci é
quanto a coautoria, tendo em vista que os legisladores teriam cometido uma
falha/injustica na Lei Penal, dessa forma, atenuando o coautor com uma pena mais
branda, da qual deveria ter sido tipificado.

Além disso, ndo se pode olvidar que Nucci trouxe o entendimento do doutrinador
Paulo José da Costa Junior, sobre a comunicabilidade em seu Manual de Direito Penal.
Note:

Diante dos termos precisos do art. 30 do CP, entretanto, é inadmissivel outro
entendimento. A regra, ai inserida, é a de que as circunstancias e as condi¢des
de carater pessoal ndo se comunicam. E a excecao, constante da parte final do
dispositivo, determina que haverdo elas de comunicar-se, desde que
elementares do crime. Ora, in casu, o estado puerperal, embora configure uma
condigdo personalissima, é elementar do crime. Faz parte integrante do tipo,
como seu elemento essencial. Logo, comunica-se ao coautor. Aquele que
emprestar sua cooperacdo a pratica do infanticidio é infanticida, e ndo
homicido. [(Direito penal — Curso completo, p. 263-264) NUCCI, 2019,
pég.305].

Outrossim, Capez aborda sobre a comunicabilidade da coautoria. Observe:

Todos os componentes do tipo, inclusive o estado puerperal, sdo, portanto,
elementares desse crime. Assim, em regra, comunicam-se ao coautor ou
participe, salvo se ele desconhecia a sua existéncia, evitando-se a
responsabilidade objetiva. Diferentes, porém, poderdo ser as consequéncias,

conforme o terceiro seja autor, coautor ou participe. (CAPEZ. 2011. pag.383).

Dessa forma, resta limpido que doutrinadores entendem que havendo a
comunicabilidade das elementares do crime, serd aplicado o art. 123, qual seja, 0
infanticidio.

O que € infame, e controverso, levando-se em consideracdo que somente a

genitora pode configurar com o sujeito ativo (crime proprio), sob a influéncia do estado
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puerperal, esta que é uma circunstancia elementar do crime, e durante o parto ou logo
apos.

Como se nao bastasse, além dos requisitos supramencionados, é imprescindivel a
vontade livre e consciente da mae de produzir o resultado morte, ou até mesmo assumir
o risco de culminar a vida do proprio filho. N&o cabe, portanto, modalidade culposa, uma
vez que o estado puerperal influencia a vontade do sujeito ativo.

Em razdo disso, é possivel afirmar que estd presente um erro quanto a coautoria
do crime de infanticidio, vez que o tipo penal traz circunstancias Unicas para o tipo, bem
como é conceituado pela doutrina que no referido tipo, ha existéncia de elementares
personalissimas, que ndo se confunde com 0s pessoais, ja que essas seriam transmissiveis.

Para corroborar com esta explanagéo, contemple o entendimento de Guilherme de

Souza Nucci “¢ delito proprio (s6 pode ser cometido por agente especial, no caso a mae).

No caso presente co-autores e participes respondem igualmente por
infanticidio, embora presente a injusti¢a, que poderia ter sido corrigida pelo
legislador. (NUCCI, Guilherme de Souza, Cddigo Penal Comentado, 5 ed.,
Revista dos Tribunais,2005).

Igualmente nesse prisma o respeitavel Fernando Capez, doutrinou a corrente
arguida por alguns autores em que ndo ha a comunicabilidade das circunstancias pessoais

das personalissimas, observe:

Para essa corrente, o estado puerperal, apesar de elementar, ndo se comunica
ao participe, que responderd por homicidio, evitando que se beneficie de um
privilégio imerecido. Apesar de aparentemente mais justo, esse entendimento
ndo tem amparo legal, pois o art. 30 ndo distingue entre elementares pessoais
e personalissimos. Sendo elementar, comunica-se, salvo quando desconhecida.
(CAPEZ,2012, pag. 382).

Logo, é evidente que o estado puerperal € um estado pertencente somente a mée,
isto é tecnicamente, uma circunstancia pessoal, restando controverso a possibilidade de
extensdo a terceiro, que ird se beneficiar do tipo penal infanticidio.

A incomunicabilidade sustentada por alguns doutrinadores, € fundamentada na
teoria extraneus, na qual o participe ou coautor ird responder pelo tipo penal do homicidio,
haja vista se tratar de uma condicdo pessoal (que teoricamente deveria ser somente da

mae):
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O estado puerperal é uma condicdo pessoal e, ndo uma elementar normativa,
portanto, diante do art. 30 do Cédigo Penal, o extraneus participe ou coautor,
respondera pelo injusto de homicidio. (CAPEZ, 2012, pég. 252).

Destarte, que nas circunstancias personalissimas, importam ao autor um
privilégio, por isso a influéncia do estado puerperal, como também ser a mée a autora do
crime, caracteriza o privilégio do crime, que ndo deveria se comunicar com 0S
cooperadores, assim, estes deveriam responder pelo tipo comum do crime, isto é, pelo

homicidio.

4.1. Influéncia do Estado Puerperal
Estado puerperal, é o tempo em que a mulher se recupera do parto, é cedi¢o que
com o nascimento do filho ocorre varias mudancas fisicas, psicologicas, isso faz com que

a mae tenha uma mudanca repentina de atitudes, segundo o Jorge de Rezende, obstetricia:

(...) e o periodo cronologicamente variavel, de ambito impreciso, durante o
qual se desenrolam todas as manifestacBes involutivas e de recuperacdo da
genitélia materna havidas ap6s o parto. Ha, contemporaneamente, importantes
modificacOes gerais, que perduram até o retorno do organismo as condicdes
vigentes antes da prenhez. A relevancia e a extensdo desses processos Sao
proporcionais ao vulto das transformacfes gestativas experimentadas, isto €,
diretamente subordinada a duracdo da gravidez (...). (REZENDE, 1998, pag.
373).

Levando-se em consideracdo este posicionamento, indaga-se, como é possivel
constatar este estado puerperal? Existe um modo correto de se constatar este referido
estado? E cedico, que nos processos judiciais quando o juiz carece de algum
conhecimento especifico para dizer a quem pertence o direito alegado, utiliza-se dos
auxiliares do juizo, isto €, de peritos.

Em que pese tal informac&o, é importante salientar que a jurisprudéncia dispensa
a pericia médica para a constatacdo do estado puerperal, sob o argumento de que este é

efeito normal e corriqueiro de qualquer parto. Dirceu Barros, diz:

(...) o entendimento da jurisprudéncia majoritaria é no sentido da dispensa da
pericia médica para a constatagdo do estado puerperal, visto que este é efeito

normal e corriqueiro de qualquer parto. O que na realidade existe é uma
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presuncdo iuris tantum, ou seja, até que se prove ao contrario, a mulher apds o
parto tem perturbagfes psicologicas e fisicas, geralmente normais, mas,
quando intensas causa um distdrbio tdo grande que a mulher pode eliminar o
neonato. (...). (BARRQOS, 2007, p.125).

Diante do exposto, resta evidente a dificuldade em se constatar o estado puerperal,
todavia, pode-se afirmar que em nenhum momento doutrinadores, como também o
obstetra mencionou se este supramencionado estado é transmitido a terceiros, aqui traz

uma referéncia clara da mée estar sob o estado puerperal durante ou ap6s o parto.

5. CONCURSO DE PESSOAS

E cedico que os crimes podem ser cometidos por uma ou mais pessoas que
concorrem para a concretizacao do tipo penal. Nos casos em que ha participacdo de duas
ou mais pessoas, afirma-se que estamos diante do chamado Concurso de Pessoas,

circunspecto pelo art. 29 do Cddigo Penal, entreveja:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

8 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida
de um sexto a um tergo.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-
Ihe-4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hip6tese

de ter sido previsivel o resultado mais grave.

O concurso de pessoas tem como definicdo a ciente e voluntéria participacéo de
duas ou mais pessoas na mesma infracdo penal. Ndo é necessario acordo prévio de
vontades: basta que sejam uniformes e que conjuntamente busque o mesmo fim, isto é, a
concretizacao do tipo penal.

Segundo Nucci, 0 concurso de pessoas é aquele em que h& "cooperacao
desenvolvida por mais de uma pessoa para o cometimento de uma infragdo penal”
(Manual do Direito Penal, pag. 294), logo, trata-se de uma modalidade em que ha
existéncia de mais de um agente, para mais ha existéncia de coautores (aquele manda
executar o crime) ou participes (aquele agente que colabora para o resultado, sem ter

praticado o crime).
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Nesse diapasdo tem-se a existéncia de trés correntes, trés teoria no que concerne
ao concurso de pessoas, quais sejam: teoria unitaria, teoria pluralista e a teoria dualista.

Observe do entendimento do professor Nucci, quanto a cada uma das teorias supracitadas:

Teoria unitaria (monista ou monistica): havendo pluralidade agentes, com
diversidade de condutas, mas provocando-se um resultado, ha somente um
delito; Teoria pluralista (cumplicidade de delito distinto ou autonomia da
cumplicidade): havendo pluralidade de agentes, com diversidade de condutas,
ainda que provocando somente um resultado, cada agente responde por um
delito; Teoria dualista: havendo pluralidade de agentes, com diversidade de
condutas, causando um sO resultado, deve-se separar 0s coautores, que
praticam um delito, e os participes, que cometem outro. (Nucci, 2014, pag.
294).

Diante disso, ressalta-se que a primeira teoria, qual seja, teoria unitaria/monista é
aquela adotada, em regra, pelo Codigo Penal Brasileiro. Damésio de Jesus, também
preceitua a referida teoria, qual seja, monista. Observe:

O dispositivo emprega o termo crime no singular, demonstrando que todos 0s

concorrentes respondem por fato tipico tnico. (Jesus, 2014, pag. 453).

De mais a mais, é necessario que esteja presente 0s seguintes requisitos para sua
caracterizacgdo: - existéncia de dois ou mais agentes, - relacdo de causalidade material
entre as condutas desenvolvidas e o resultado, - vinculo de natureza psicoldgica ligando
as condutas entre si, - reconhecimento de pratica da mesma infracdo para todos e -

existéncia de fato punivel.

5.1. Concurso de Pessoas no Crime de Infanticidio

Cumpre evidenciar, que a analise do crime de infanticidio a luz do concurso de
pessoas, € um tema muito complexo e contravertido, como se ndo bastasse percebe-se
muita dissentimentos na doutrina quanto sua aplicag&o.

Frente ao exposto, a problematica diz respeito ao delito, “matar sob a influéncia
do estado puerperal, o préprio filho, durante ou logo apds o parto. Pena — detencgdo de

dois a seis anos”, deixando-0 como tipo autbnomo no Cdédigo Penal, o que é uma
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controversa ja que, o ordenamento juridico fez com que outros individuos se
beneficiassem da privilegiadora quando em concurso com a genitora.

Diante disso, surge a problematica, mais precisamente a definicdo sui generis
criada por Nelson Hungria em sua defesa da ndo comunicabilidade da elementar, qual
seja: sob a influéncia do estado puerperal, que € um carater personalissimo néo
transmitido a terceiros, o que evita a incidéncia do art. 29, Codigo Penal.

Ante 0 exposto, conclui-se que aquele terceiro ndo pode se valer da benesse, a fim
de responder pelo crime privilegiado, na medida em que este nao estar sob a influéncia
do estado puerperal, e tampouco é a mae do neonato.

Nesse sentido j& se posicionou Heleno Fragoso em sua obra, Li¢Bes de Direito
Penal:

O infanticidio constitui homicidio privilegiado porque a a¢do de matar o
préprio filho é praticada pela méde sob a influéncia do estado puerperal.
Surgem, em consequéncia de tal elemento, problemas dificeis relativamente &
participacdo e a co-autoria. Trata-se de saber se 0s que eventualmente
participam da agdo praticam o crime de infanticidio ou o de homicidio. Em
face do nosso Direito, importantes autores entendem que a regra do art. 30, do
CP, impde a solucdo que admite a participacdo e a co-autoria. Assim,
responderia por infanticidio, portanto, quem auxilia a méae a matar o proprio
filho e também executa o crime a seu pedido, por lhe faltarem forcas ou
coragem. Entendemos que deve ser adotado a licdo de Hungria, fundada no
Direito suico, segundo qual o concurso de agentes é inadmissivel. O privilégio
se funda concurso de agentes é inadmissivel. O privilégio se funda numa
diminuicdo da imputabilidade, que ndo é possivel estender aos participes. Na
hipotese de co-autoria (realizagdo de atos de execucdo por parte de terceiro),
parece-nos evidente que o crime deste sera o de homicidio. (FRAGOSO, 1995,
p. 57).

Neste seguimento, chega-se a conclusdo de ser imprescindivel a modificacdo do
tipo penal, modificando o texto legal do art. 123, Codigo Penal, para que passe a constar,
que aquele que concorre com a mée, respondera pelo crime de homicidio, e/ou passar a
incidir no art. 121, Cédigo Penal a privilegiadora do infanticidio, o que ja é defendido por
grandes doutrinadores, como por exemplo, Rogério Greco e Damasio de Jesus, sendo

vejamos:

UMA ANALISE DA COAUTORIA NO CRIME DE INFANTICIDIO

188



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

Para nés, a solucao do problema esta em transformar o delito de infanticidio
em tipo privilegiado de homicidio. Assim, na definicdo do art. 121, CP
teriamos duas formas de atenuacdo da pena. A primeira, ja contida no §1°,
referentes aos motivos de valor moral ou social e dominio de violenta emocao,
logo em seguida a injusta provocacdo da vitima. A segunda causa do privilégio
seria a do infanticidio. Dessa forma, o delito autbnomo do art. 123 seria
transformado em causa de atenuacdo de pena do homicidio, no lugar onde se
encontra hoje o homicidio qualificado (§2°). Assim, a influéncia do estado
puerperal e a relacdo de parentesco ndo seriam mais elementares do crime, mas
circunstancias de ordem pessoal ou subjetiva. E, nesse caso, incomunicaveis

na hipétese do concurso de pessoas. (JESUS, 2010, p. 143).

Perante 0 exposto, acredita-se que a justi¢a seria finalmente alcancada com
maestria, de modo que aquele terceiro ndo se beneficia com a pena mais branda, tendo

em vista que por esta concepcao nao seria permitido a comunicabilidade das elementares!

6. CONCLUSAO

Este artigo teve por objetivo primordial refutar a ideia de que se possa existir
concurso de pessoas no crime de infanticidio, bem como buscar uma possivel resolucéo
da problemética relacionada ao supramencionado crime.

O crime de infanticidio, de modo sucinto, nada mais €, do que o crime de
homicidio privilegiado, e quando analisado de forma isolada, apresenta uma
incongruéncia de problemas, vez que o estudo realizado evidenciou um conflito entre o
direito escrito, legislado e frio, e a justica como principio moral.

Tal conflito, pode ser percebido pela probabilidade de haver concurso de pessoas
no referido tipo penal, por ter um carater de homicidio privilegiado, qualquer um que
recebesse o beneficio da pena imposto no crime de infanticidio, por unir esfor¢cos com a
mée, estaria recebendo uma condenacdo injusta aos olhos da sociedade.

Dito isso, faz-se-ar necessario solucionar este impasse, ja que, conforme visto
anteriormente, entende-se descabido a possibilidade de se existir concurso de pessoas no
infanticidio pela incomunicabilidade das elementares.

Diante do exposto, conclui-se que a solucédo ideal para o caso seria a alteracéo
legislativa do préprio tipo (infanticidio), tornando o crime de infanticidio uma privilegia
dora do homicidio, onde a mée, tdo somente esta, sob o estado puerperal, ceifando o

proprio filho, durante ou logo ap6s o parto, recebesse a benesse da pena mais branda, e/ou
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ainda, acrescentar no tipo penal de infanticidio um paragrafo Unico, que positivasse a todo
aquele que de alguma forma concorresse para 0 crime, respondesse pelas penas
cominadas no crime de homicidio, respeitando sua culpabilidade.

Alcangando, assim, a justi¢ca com virtuosidade!
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RESUMO

Este trabalho discute a necessidade de aplicagdo de novos métodos para
solucionar conflitos da sociedade, pois a interacdo humana provoca grande variedade de
desentendimentos, os quais surgem a partir de muitas circunstancias. Como alternativa,
tem-se a Constelacdo Sistémica ou Constelacdo Familiar que consiste em uma técnica
terapéutica breve, com visdo sisttmica e transgeracional, na qual se faz uso da
representacdo e de imagens mentais com o objetivo de promover a solucao consensual de
litigio; 0 que, por sua vez, expde a lentiddo e a insatisfacdo dos usuarios e dos operadores
do Direito com o método tradicional na sentenca judicial, reconhecidamente moroso. O
direito sisttmico surge de um novo olhar aplicado ao Direito, uma forma de realizar
ciéncia, com uma advocacia humanizada, sélida e entrosada com outras pessoas, fruto da
intervencdo interdisciplinar na resolucéo de situac@es de conflito. Embora ainda néo seja
consenso no ambiente juridico, a Constelacao familiar ja conta com reconhecimento de
suas contribuicbes na legislacdo brasileira quando se trata de préaticas de conciliacdo e
mediacéo.
Palavras-chave: Direito de Familia. Constelagdo Familiar. Direito Sistémico.

Advocacia Humanizada.

ABSTRACT

This work discusses the need to apply new methods to solve conflicts in society,
as human interaction causes a great variety of misunderstandings, which arise from many
circumstances. As an alternative, there is the Systemic Constellation or Family
Constellation, which consists of a brief therapeutic technique, with a systemic and
transgenerational view, in which representation and mental images are used in order to
promote the consensual solution of disputes; which, in turn, exposes the slowness and
dissatisfaction of users and operators of the Law with the traditional method in the court

ruling, which is admittedly time-consuming. Systemic law arises from a new look applied
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to law, a way of doing science, with a humanized, solid and intertwined advocacy, the
result of interdisciplinary intervention in the resolution of conflict situations. Although it
IS not yet a consensus in the legal environment, the Family Constellation is already
recognized for its contributions in Brazilian legislation when it comes to conciliation and
mediation practices.

Keywords: Family Law. Family Constellation. Systemic Law. Humanized Advocacy.

1. INTRODUCAO

Este artigo apresenta estudos sobre as constelagOes familiares e o direito
sistémico, com destaque para a conciliagéo e a mediacao judicial. O estudo tem interesse
na seguinte questdo: quais sdo as caracteristicas do Direito Sistémico como uma nova
abordagem de solucdo de conflitos no ambito juridico e sua (in) eficacia como um meio
extrajudicial?

A constelacdo familiar € uma técnica que humaniza o tratamento dos processos,
porque salienta a origem verdadeira do referido problema, para que se possa soluciona-lo
com eficacia e harmonia entre as partes.

O método considerado terapéutico foi criado por Bert Hellinger (2001), na década
de 1970, quando era padre da Igreja Catolica, desenvolveu esta técnica durante o periodo
de permanéncia na Africa do Sul.

No Brasil, na Bahia, em 2012, o juiz de direito, Sami Storch, do Tribunal de
Justica da Bahia, implantou essa abordagem no ordenamento juridico brasileiro, dando-
lhe 0 nome de “Direito Sist€émico”. A partir da constatagdo do acumulo de processos em
varios setores, 0 juiz resolveu aplicar a Constelacdo Familiar para possibilitar aos
magistrados e as partes envolvidas uma compreensdo familiar em uma dada situacao
conflituosa. (STORCH, 2015).

O direito ja possui varias normativas que amparam o desenvolvimento do método
da constelacdo familiar, tais como: Resolucdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que objetiva consolidar os mecanismos consensuais de solucao de conflitos
(Brasil, CNJ, 2010); Lei da Mediacéo n° 13.140/ 2015, dispbe que um terceiro imparcial
escolhido ou aceito resolvem a questdo através dos meios consensuais, facilitando o
dialogo entre as partes; o Novo Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 (BRASIL, 2015);
Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores Judiciais, que apresenta os principios e

garantias, as regras do procedimento e as responsabilidades, sanc¢des e outros.
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O objetivo geral para as reflexfes aqui tracadas é demonstrar o recurso terapéutico
da constelacdo familiar sistémica como metodo alternativo no dmbito do Direito de
Familia, descrever sua contribuicdo na humanizagéo e no descongestionamento do fluxo
de processos, efeitos e reflexos na legislacdo, alem de apresentar os posicionamentos de
doutrinarios a esse respeito no ambito juridico. Os objetivos especificos sdo: apresentar a
historia e a (in) aplicabilidade da pratica da constelacdo familiar como meio alternativo
de solucdo dos conflitos no ordenamento juridico, no contexto humanitario e no social;
evidenciar o estimulo de praticas conciliatorias, sua classificacdo, etapas, as varias
normativas e fases que amparam o metodo e a advocacia no direito brasileiro; analisar a
visdo humanistica no contexto do advogado sistémico e do processo judicial para a
eficacia da resolugdo do problema; analisar a aplicacdo da Constelagdo Familiar; por fim,
a analisar como a defensoria publica sistémica, a conciliacdo e a mediacdo judicial fazem
uso do método.

A metodologia utilizada neste estudo é a tedrica, descritiva e bibliogréafica
dedutiva, com as quais se busca refletir sobre a Constelacdo Sistémica e relaciona-la a
uma fundamentacdo, sem, contudo, esgotar o assunto. A abordagem adotada é a
qualitativa, pois

utiliza dados coletados para buscar entender o problema de uma forma
interdisciplinar, dialogando com outros contetdos disciplinares.

A exposicao do contetido estd organizada em trés partes: por esta introducao, onde
se apresenta 0 tema a ser tratado e os objetivos do estudo; o tema foi desenvolvido em
itens que tratam sobre as Constelacdes Familiares e o Direito Sistémico, a Metodologia
das Constelaces Familiares, Advocacia Sistémica e a interdisciplinaridade e, por ultimo,
a Defensoria Publica Sistémica e a Conciliacdo e Mediacdo Judicial; por fim, a guisa de

conclusdo sobre a tematica, tem-se as consideracdes finais.

2. AS CONSTELAC;()ES FAMILIARES E O DIREITO SISTEMICO

Bert Hellinger nasceu em 1925 e, aos 16 anos, foi desenvolver um trabalho, como
membro de uma ordem de missionarios da Igreja catélica, na Africa com os Zulus, onde
procurou administrar organizac6es com amor aos mais velhos, conduzindo escolas para
as pessoas da comunidade. Sua meta era observar os relacionamentos, focando em pontos
significativos como, por exemplo, o respeito aos pais, a tomada de decisbes comunitarias,

evidenciando a primazia do senso comum e ndo da maioria, seus estudos focalizavam o

DIREITO SISTEMICO: UMA NOVA ABORDAGEM DE SOLUGAO DE CONFLITOS NO AMBITO JURIDICO

195



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

ocorrido. Quase ndo havia conflitos familiares, mas, quando surgiam, os Zulus faziam
rituais, celebrando perante a comunidade, demonstrando que havia com a pessoa algo de
errado. Essa experiéncia estimulou Hellinger a preocupar-se com o0s sistemas de
relacionamentos humanos (RIBES 2013).

Ao participar de uma dindmica em um curso inter-racial com os sacerdotes da
igreja anglicana, o facilitador de dinamicas coletivas questionou: 0 que era mais
importante entre as pessoas e os valores morais? Bert Hellinger refletiu intensamente
sobre qual era a importancia das pessoas perante o sistema, direcionando profunda analise
dos trés principios que regem os relacionamentos humanos: pertencimento, hierarquia e
equilibrio de trocas, que foram chamadas "as ordens do amor", as leis naturais que atuam
em todo e qualquer sistema humano (RIBES, 2013).

Ao ser transferido para a Alemanha, tornou-se diretor do Seminario da Ordem de
Marianhiller Pius em Wurzburg. Em 1971, deixou a Ordem dos Missionarios, e se casou
com sua primeira esposa, iniciando um trabalho como psicoterapeuta, nessa época, foi
considerado o principal profissional de grupos na Europa (RIBES, 2013).

Em 1990, Hellinger participou de um Congresso de Psicélogos, no qual a
psiquiatra Thea Louise Schonfelder apresentou sua recente abordagem para jovens e, pela
primeira vez,

demonstrou o0 método de constelacdo familiar. Inspirado pelo trabalho
apresentado, Hellinger pesquisou mais a fundo todo o processo, iniciando a aplicacéo do
método para pequenos grupos (RIBES 2013).

Em 1995, Gunthard Weber transcreveu alguns cursos de Hellinger, publicando o
livro "A simetria oculta do Amor". Em 2003, Hellinger casou-se novamente, agora com
Sophie, dessa unido possibilitou grandes estudos e avancos nas Constelagfes Familiares.
Em 2004, ela recebeu o prémio Nobel alternativo para medicina integrativa (RIBES
2013).

Em 2005, nasceu a Hellinger Sciencia, fundada por Bert e Sophie Hellinger, uma
ciéncia do amor do espirito, das relagdes humanas, das ordens universais do convivio
humano, regente da vida em todos os sentidos. D&-se o inicio das relagGes familiares,
entre homem e mulher, entre pais e filhos, avangando para relagbes humanas, e a maior
experiéncia, entre povos e culturas (RIBES 2013).

Conforme Ribes (2013), a constelacéo visa todas as searas da vida, sendo aplicada

nas areas da psicoterapia, medicina, educagdo, consultoria empresarial, economia,
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politica e atualmente, na justica. Desde 0 seu surgimento, encontra-se em ascensao e
aplicacdo em vérios paises.

A contextualizacéo histérica do nascimento do método foi para demonstrar o valor
da técnica no Brasil. Um dos maiores responsaveis pela introducdo dessa psicoterapia no
judiciario foi Sami Storch, juiz da segunda vara de familia em Itabuna - Bahia, que, apds
ficar encantado com método de Hellinger, comecou a estuda-lo, especificamente fase por
fase, quando sentiu a importancia de colocar em evidéncia o pensamento sistémico para
ajudar nos conflitos que surgiam no dia a dia da area juridica. Uma nova visao se iniciava
na legislacéo brasileira, com objetivo de ajudar na dignidade humana e na resolugédo de
conflitos nas varas de familia e nos centros de solugédo de conflitos e cidadania.

Para melhor anélise do método, é importante saber o que é o direito sistémico.

2.1. Direito Sistémico

Storch (2010), apds seu primeiro contato com a terapia das Constelacdes
Familiares, verificou a sua eficacia na solugdo de questBes pessoais, revelando que era
uma ciéncia de grande potencial na area juridica.

Nos tempos atuais, tornou-se inviavel a aplicabilidade de processo e julgamento
das acOes conferidas ao Poder Judiciario, tanto pela estrutura de pessoal e material quanto
pelos

inimeros processos acumulados, sem possibilidade de realiza-los por meio de
resolucdo extrajudicial.

Esse novo método tornou-se, entdo, algo viavel no meio judiciario e na sociedade,
visto a necessidade de se buscar novos métodos para tratamento dos conflitos, procurando
neles solugdo especifica, fundamentada na proximidade, na demonstracao de que as partes
possuem direitos e obrigacdes, direcionando as partes para a paz e, principalmente,
enfatizando o respeito matuo, ajudando os envolvidos na construcdo de um futuro bom
relacionamento, de forma amigavel, além de outras abordagens que, porventura, se fagam
necessarias. (STORCH, 2010).

Storch (2010) argumenta, ainda, que a forma tradicional de lidar com os conflitos,
ndo pode ser mais vista como eficiente, pois em VArios casos, uma sentenca de merito,
proferida pelo juiz, quase sempre desagrada e traz inconformidade as partes.

Assim, para melhor atender os aspectos vigentes do ambito judicial, a legislacédo

brasileira, pensando desafogar o sistema, atender melhor e chegar a resultados
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satisfatorios, deu origem ao direito sistémico, ou seja, a inser¢do de um novo paradigma
da ciéncia por meio de uma mudanca de visdo de mundo e de uma nova concepgéo de
fazer ciéncia no meio juridico.

Muitos conflitos sdo gerados pela exposicdo do homem em suas relacbes
interpessoais, embora cada um sempre alegue ter suas razdes, essas podem ndo ter uma
deciséo positiva, podendo transformar-se em desavencas legais que, atualmente, podem
vir a ser resolvidas, mais facilmente, pelo método da Constelagdo familiar, uma nova
forma de ver a Ciéncia e ndo uma nova ciéncia que se traduz em pensamento sistémico.
A palavra sistema deriva-se do grego ¢ significa “colocar junto”, o que leva a uma
mudanga de perspectiva das partes para o todo, colocando-o em um contexto de
restabelecimento da natureza das relagdes envolvidas no problema (CAPRA, 2014).

O paradigma sistémico, enguanto ciéncia, rompe uma doutrina de que o
conhecimento cientifico é algo objetivo e absoluto. A influéncia do processo de
conhecimento e a carga valorativa do pesquisador devem ser afastadas. Ha a mudanca de
uma ciéncia objetiva para uma ciéncia epistémica, em que a epistemologia — 0o método de
investigacdo — torna-se parte integrante das teorias cientificas (CAPRA, 2014).

O pensamento € um novo modo de pensar que implica complexidade,
instabilidade e a intersubjetividade. Assim, faz-se necessario ir além, procurar o
reconhecimento das inimeras verdades de forma transdisciplinar e trabalhar o objeto em
seu contexto, ambiente e relagdes

envolvidas, com um olhar amplo, compreendendo que todas as a¢c6es do mundo
sdo conectadas e unicas. (VASCONCELLOQOS, 2016).

Houve vérias descobertas e experimentos de pensadores, cientistas, filésofos e
matematicos que desbravaram caminhos para o desenvolvimento sistémico em prol da
sociedade. Por isso, um profissional sistémico acredita que sua missao deve ser
humanizada, estratégica, com sabedoria, reconhecendo que seu papel ndo é o da rigidez
tradicional, e, sim de conciliador, desenvolvendo seu trabalho de acordo com a legislacéo
vigente, conhecedores que, na maioria das vezes, os conflitos sdo delicados, tanto para
compreender quanto para desenvolver o trabalho.

Para aplicar o método, faz-se necessario saber acolher as ordens do amor, crendo
em um processo mais harmonioso entre as partes, complementa Aguiar et al (2018,
p.161):
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Na Advocacia Sistémica, o profissional devera contribuir para a dissolucgao
do conflito do seu cliente, atuando huma advocacia mais humanizada e mais
consensual, ajudando e colaborando ao longo do processo judicial ou

extrajudicial de resolucédo da disputa.

Oldoni, Lippmann e Girardi (2018, p. 46) confirmam que:

O advogado sistémico acredita na advocacia humanizada e estratégica,
possuindo um perfil pacificador, sendo o ser humano e a forma como o
advogado se relaciona com as partes o grande diferencial do mesmo.
Esclarecem que algumas de suas habilidades sdo a empatia, a escuta ativa e a
comunicacdo eficaz, atuando com foco no cliente e nos sistemas que este
integra. Também busca entender os demais envolvidos e seus sistemas,

ampliando assim sua consciéncia, percepgdo e visualiza¢do do todo.

Os autores continuam afirmando “que o advogado sistémico ¢ um técnico e um
facilitador e ndo se sente maior que seu cliente. Adota uma postura respeitosa, sistémica
e fenomenoldgica, considerando as leis de Bert Hellinger que regem todos 0s sistemas
Vivos. ” (2018, p. 46).

Logo, faz-se necessario também alterar a situacdo conflituosa na qual a parte
estd inserida, transformando o conflito, ressignificando o contexto apresentado,
assumindo uma postura de amor, inclusiva e sem nenhum julgamento.

A partir desses parametros, o magistrado criou o conceito de “Direito
Sistémico”, baseado na aplicagao das “Ordens do Amor” no ambito do direito juridico
brasileiro nas areas de guarda de filhos, separagdes, divorcio, abandono, violéncia, entre
outros (STORCH, 2015)

E essa técnica sistémica foca a fonte do problema e com a terapia ajuda a resolver
de forma a impedir o conflito iniciado, proporcionando aos envolvidos uma conciliacdo
permanente (STORCH, 2015).

As ordens do amor ou as leis sistémicas, como sao juridicamente conhecidas e
apresentadas, sdo as seguintes: hierarquia, pertencimento e equilibrio de troca, conforme

descricdo apresentada no Quadro 1, que teve como base Hellinger (2003).
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Quadro 1 - As ordens do amor ou leis sistémicas

LEIS SISTEMICAS CARACTERIST
ICAS
HIERARQUIA Observar a precedéncia das geracdes - os mais velhos merecem receber mais respeito e

atencdo, pois é a origem do sistema familiar. Depende de todos para sobreviver e ter um
bom relacionamento, quando um é desrespeitado ou néo é reconhecido, 0 componente
sofre consequéncias.

PERTENCIMENTO E a prerrogativa de pertencer, em que todos tém iguais direito e necessidade de serem
reconhecidos e respeitados como membros dentro dos sistemas aos quais estdo
vinculados. Sentir-se integrado a um grupo é uma necessidade social do ser humano e
que, caso frustrada, acarreta, entre outras coisas, no desenvolvimento inadequado de sua
autoestima. Ninguém pode ser excluido de seu lugar dentro de um sistema, sem importar
suas caracteristicas ou atitudes.

EQUILIBRIO Os relacionamentos humanos séo baseados em uma troca, em que o amor é essencial. O
DE TROCA equilibrio entre dar e receber é vital para o funcionamento e a manutencdo do sistema.
Todos os individuos exercem a sua capacidade de troca nos sistemas, oferecendo seu
tempo, sua dedicacéo, dinheiro, cuidado, tolerancia, trabalho, empenho, entre outros. O
desequilibrio, ao contrério, gera um conflito no sistema, um emaranhamento, que é
transferido de uma geragéo para outra, até que se equilibre no sistema outra vez, para que
a corrente da vida possa fluir livremente.

Essas leis sdo principios que regem os relacionamentos humanos e a constituicdo dos sistemas familiares ou
grupos sociais, tais ordens sdo constantemente colocadas a prova por aqueles que praticam as constelacdes familiares e,
através das constelagdes, as ordens do amor sdo confirmadas, adaptadas ou, até mesmo, invalidadas pela técnica
fenomenoldgica, que se permite ser arbitraria. Como as leis da fisica, da biologia ou da quimica, as leis do amor estéo
em constante evolucéo.

Fonte: Adaptado de Hellinger (2003, p.60)

E uma tomada de consciéncia de uma nova forma do Direito a partir da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, relacionados com a liberdade, a
solidariedade, a tolerancia, o pluralismo, a diversidade cultural e o respeito ao préximo.

As ordens do amor valorizam cada pessoa em particular, porque pertence a um

sistema a sua posigéo, a sua dor ou outro pertencente ao grupo.

2.2. Constelacdo Familiar e a Interpretacdo das Rela¢bes Humanas

A Constelacdo Familiar, denominada como interpretacdo das relacbes humanas,
inspira-se na imagem de grupos de estrelas proximas umas das outras, conforme a visao
que se tem da terra, entrelacadas por linhas imaginarias com formacdes variadas e nomes

especificos que as levam transportar para 0 mundo real pessoas brilhantes, notaveis. Os
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estudiosos formam um grupo de pessoas para desenvolver sessdes que possam possibilitar
0 amadurecimento da alma (SCHNEIDER 2007).

Hellinger e Hovel (2006, p.11) afirma que na terapia familiar sistémica deve-se
“[...] averiguar se, no sistema familiar ampliado, existe alguém que esteja emaranhado
nos destinos de membros anteriores dessa familia. Isso pode ser trazido a luz através do
trabalho com constelagdes familiares [...] a pessoa consegue se libertar mais facilmente
deles.”

O autor, ainda, afirma que o método auxilia as pessoas a identificar o que deve
ser feito, utilizando as reacGes dos representantes para mudar a dinamica familiar para
estabelecer as ordens sistémicas ocultas do amor, permitindo maior fluidez no andamento
dos casos (HELLINGER, 2003).

Hellinger e Schneider (2007) afirmam que o método € simples e basico, uma
terapia breve, em que o cliente escolhe pessoas para representar 0s membros da familia
(pai, mé@e e outros), colocando-se no lugar do membro familiar. O processo busca
vivenciar os problemas de forma real, com a impecabilidade do geral para o especifico de

forma equilibrada e sem interferéncia pessoal.

2.3. (In)aplicabilidade da Constelacdo Familiar como Ferramenta na Resolucdo de
Conflitos

As constelacGes familiares trazem uma luz para o ingresso de outro caminho até
a consciéncia oculta do saber por meio da participacdo. O cliente escolhe sem fundamento
logico “[...] participantes de um grupo, representantes para si e para outros membros de
sua familia [...] posiciona os representantes no recinto, relacionando-os entre si [...] no
processo da configuracao da familia, colocando-o em contato com um saber que antes Ihe
estava vedado. ” (HELLINGER, WEBERI BEAMONT, 2003, p.17).

Entretanto, s6 ha eficacia quando a escolha é realizada conforme a acdo,
identificacdo dos sentimentos e as demais circunstancias que fizeram surgir o conflito
que deu origem ao encontro para a busca de uma solucdo viavel, que, as vezes, €
impossibilitada por diversos motivos.

A constelacdo familiar, como processo terapéutico, € complexa, profunda e
precisa trazer o constelado ao equilibrio, as vezes, pode ir além da realidade, surgindo

novos conflitos.
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O advogado, para obter eficacia na aplicacdo do método, necessita de
profissionais bem estruturados em sua equipe, manter sempre os estudos, analises,
observagdes, acompanhamento das legislacfes, evolucdo da sociedade, além de um
espaco adequado para realizacdo das sessoes.

Embora aplicada no Brasil, ainda ha muito a se fazer, principalmente, nos casos
de ineficacia conjunta (ou em parte) dos estudos realizados, da aplicagdo do método e
da legislacdo brasileira, ou, ainda, participagdo de profissionais com a formagéo
inadequada, como funcionarios, para a acdo da constelacao sistémica. Ela apresenta uma
nova ética, frente ao conflito familiar, proporcionando as partes uma forma efetiva e
humanizada para a resolugdo de conflitos, como o homem merece, pois perante a lei,

todos sdo iguais.

3. METODOLOGIA DAS CONSTELACOES FAMILIARES, A ADVOCACIA
SISTEMICA E A INTERDISCIPLINARIDADE

Hellinger (2003) analisou varias abordagens terapéuticas, das quais o estudo
experimental Ihe fez descobrir algumas leis que governam o nosso dia a dia, colocando
as provas de formas variadas, adaptadas e até negadas pelo método fenomenoldgico.

As constelacdes podem ser utilizadas como ferramenta por juizes, advogados,
mediadores, conciliadores, membros do Ministério Publico e por profissionais que
possam auxiliar a solucionar situacdes e conflitos, basta acreditar e ter conhecimento
técnico para desenvolver o método com primazia (Storch, 2010).

Para dar andamento ao processo, o cliente fala para o terapeuta a questdo a ser
trabalhada, escolhe e posiciona os representantes de acordo com vinculos e relages
entre eles. E importante salientar que devem ser pessoas que tenham um papel
significativo no que se vai posicionar (Storch, 2010).

Os desenvolvimentos equilibrados, espirituais e sensiveis do ser humano fazem

necessarios para sua aplicacao.

E importante esclarecer como serd definido o problema, como escolher o0s
representantes, como é feita a montagem da constelagéo e o desenvolvimento da possivel
solucéo.

A Constelagdo familiar, segundo Hellinger (2001), acontece sobre o enfoque

fenomenoldgico, dessa forma, o cliente escolhe de forma aleatdria, entre os participantes
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de um grupo, representantes para si e para 0s outros membros de sua familia, como seu
pai, sua mée e seus irmdos. Centrado, o cliente posiciona os representantes no local,
relacionando-os entre si. Nesse processo, o cliente é surpreendido por algo que vem a luz
e a configuracdo realizada da familia, chama para si, 0 saber, que antes estava na

obscuridade.

3.1.Etapas da Constelagdo Familiar
Para melhor entendimento da Constelacdo Familiar, sdo apresentadas as
descricdes de suas etapas e dos respectivos pontos significativos, de acordo com Manne
(2008), no Quadro 2, a seguir
Quadro 2 — Etapas da Constelacdo Familiar

ETAPA

DESCRICAO

PONTO SIGNIFICATIVO

1 Definigéo do problema

Qual é o problema? (concentrar
fatos e métodos

fenomenoldgicos).

O terapeuta deve perguntar
também o que o leva a buscar

ajuda.

2 Escolha dos

representantes

De acordo com a problematica
dada pelo cliente, o terapeuta
solicita-lhe que escolha um dos
participantes para representar 0s
membros selecionados da
familia para representé-lo. O
terapeuta, no inicio, prende-se a
um ndmero minimo e, depois,
no decorrer do processo, podera

aumentar os representantes.

No decorrer da aplicagéo do

método, quanto menos os

participantes souberem melhor.

Cada constelacdo € Unica

3 Montagem da constelagdo

Algumas orientac@es sdo dadas
para o cliente pelo terapeuta. O
cliente concentra-se
profundamente, colocando-se
atrés de cada representante e,
depois, senta-se entre 0s
participantes, observando o que

S€ passa.

O terapeuta mostra a atengio e

as reaces do cliente.

4 Processo de solugéo

Existem duas formas: na
primeira, traz a intervencéo do

terapeuta que pede a cada

De uma maneira lenta e de

forma delicada.
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um dos representantes que
descreva o que lhe acontece; na
segunda, os clientes

representam a si mesmos.

5 Encontrando a solucdo

Apos, todos os representantes
estarem satisfeitos, confortaveis
e todo o grupo estar tranquilo

com a situacdo relatada.

Agora, finalizado com cada
membro da familia.

6 Ritual de encerramento

E 0 momento de encerramento
da constelacdo, no qual cada
representante deixa o seu papel.
Quando se encontra o equilibrio,
brotando um conforto fisico ou
emocional, é o final.

Neste momento, evitam-se
comentarios, agles
presenciadas,  resultados
observados e a confiabilidade
das questbes que foram

apresentadas.

Fonte: Adaptado de Manne (2008)

O constelado deve ter autoconhecimento e ser conhecedor do proprio sistema
para ajudar no processo e aos profissionais; conhecimento da metodologia e dominio da
area juridica

para atuar em qualquer tipo de conflito.

As préticas sistémicas estdo presentes em diversas searas do sistema de justica,
como, por exemplo, na Defensoria Publica, para dar direito ao homem em apaziguar o
conflito que o aflige.

Ao buscar a justica, o cidaddo quer vislumbrar um tratamento humano, e néo se
enxergar apenas como mais um ndmero nas estatisticas; com o advento da aplicagdo da
Constelagio familiar, o individuo vé que ha outras soluc@es viaveis. E salutar frisar que
sO se aplica a constelagdo quando existe um conflito e um terapeuta especializado, ainda
assim, podem participar as pessoas de fora, as pessoas que tenham passado por algo
semelhante ou pessoas que possuam processos tramitando na justica.

Até agora, buscou-se salientar a aplicacdo da constelacdo familiar em termos
gerais, torna-se necessario entender alguns pontos significativos para a advocacia, a fim

de se obter melhor fluidez e resultado na aplicagdo do método.
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3.2. A Advocacia Sistémica

Na maioria das vezes, os conflitos entre os individuos envolvem questdes
delicadas, por isso, exigem para a compreensao e para o desenvolvimento do trabalho, o
entendimento desses casos como oriundos de causas complexas.

Acredita-se, entretanto, que os advogados capacitados em ConstelacGes
Familiares atuem com visdo sistémica aplicada ao Direito, reunindo sensibilidade e
profundidade no trato com o método e conhecimento significativo na &rea juridica,
transformando a lei fria num olhar humano e igualitario, buscando encontrar uma solucao
sustentavel e equilibrada para os envolvidos, analisando o sistema como um todo. Cabe
ao advogado, nesses termos, colocar em acdo as etapas da Constelacdo, acolher as ordens
do amor, acreditando num processo harmonioso entre as partes, fazendo de cada encontro
uma certeza de paz.

E importante alterar a situacio conflituosa, transformando-a, ressignificando o
contexto, assumindo uma postura de amor, inclusiva e sem nenhum julgamento, conforme
ja exposto.

O art. 2° do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, afirma que “o advogado,
indispensavel a administracao da Justica, € defensor do estado democratico de direito, da
cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a atividade do
seu Ministério Privado a elevada fungdo ptblica que exerce. ”

E importante frisar que a utilizacdo da Constelagdo Familiar no Judiciario
brasileiro, em casos de processo de solucdo de conflito, s6 se faz presente por causa do

advogado sistémico.

3.3. Ainterdisciplinaridade no Direito

Os casos abordados no meio juridico exigem o envolvimento de diversas areas
do conhecimento para se chegar a uma correta avaliacao e interpretacdo da legislacdo, aos
direitos de cada parte e a solucéo do problema, de forma que ajude ao operador do direito
a apresentar um resultado a luz da lei, mas também fruto da sabedoria, da coragem e do
amor.

Considerando-se que a interdisciplinaridade é baseada na relagdo pluridisciplinar
e transversal entre as varias formas de se enxergar o0 mundo, ou seja, as varias areas do

conhecimento, pode-se dizer que essa relacdo promove novas opcles e formas de
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cooperacdo entre os pares, a fim de se obter uma visdo mais precisa de casos sob o crivo
judicial.

O trabalho juridico e arduo, cuidadoso e analitico, alterna o rigor das leis e a
vivéncia historica do conflito em julgamento com o olhar interdisciplinar, recupera a
magica das praticas, de novos movimentos que induzem a superacao e reformulacdo do
pensar das pessoas.

Dai a importancia da troca, para que o trabalho ndo seja individual e, sim,
coletivo, de forma a levar a sociedade a ver que o0 ser, 0 agir € 0 saber ndo sdo
fragmentados, precisam acontecer na perspectiva da totalidade.

Precisa-se ter em mente que o mundo mudou, as transformagdes sdo varias e as
velhas maneiras de estar no mundo foram superadas. Compreender que a vida possui
muitas facetas, as quais precisam ser consideradas de modo mais abrangente pelo mundo
juridico.

Para tanto, 0 advogado precisa estar atento e usar as novidades dos tempos atuais,
seja em uma perspectiva individualizada seja dialogal. A perspectiva individualizada esta
relacionada com o objeto, suas caracteristicas e singularidades na busca da realidade que
vai se apresentando de forma lenta, obtendo-se 0s conhecimentos basicos para resolucéo
do problema. A perspectiva dialogal é fundamental para compartilhar com os pares as
angustias, inquietacBes e as vivéncias, em favor de uma construcdo de um saber agil,
consensual e operacionalmente aceito.

O Codigo de Etica da OAB denota, em algumas partes, a compatibilidade dos
principios que tém a advocacia sistémica com orientacdes generalizadas aos profissionais
da area, como: empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e
profissional; contribuir para o aprimoramento das instituicdes, do Direito e das leis;
estimular a qualquer tempo, a conciliacdo e mediacao entre litigantes, prevenindo, sempre
que possivel, a instauracdo de litigios.

A transdisciplinaridade vai além, pois é uma dialética entre os diversos ramos
do saber que juntos produzem novos conhecimentos. E importante mecanismo juridico
estando em constante evolugéo e transformacdo, principalmente, acompanhando as
transformag0es sociais.

Essa préatica requer um advogado apto a dialogar propostas em direcdo a uma

articulacdo em torno de um projeto, exigindo um trabalho coletivo e que interaja com seus
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pares €, em conjunto, exponha as condi¢des na transgressdo das fronteiras, interpretando
a cultura e reconhecendo o contexto em que se deu o conflito (CUNHA, 2007).

E benéfico criar no grupo de trabalho uma atmosfera emocional-racional para o
desfecho positivo da situacdo de conflito. Para isso ocorrer, 0s instrumentos ja
apresentados estdo aptos a aproximar o juridico da realidade social e dos fins almejados
pelo Estado.

Como afirma Fazenda (1988, p.13), a adocdo de préticas interdisciplinares

requer novas posturas, a saber:

O primeiro passo para a aquisi¢do conceitual interdisciplinar seria o abandono
das posicGes académicas prepotentes, unidirecionais e ndo rigorosas que
fatalmente séo restritivas, primitivas e "tacanhas", impeditivas de aberturas
novas, camisas-de-forca que acabam por restringir alguns olhares, taxando-
0s de menores. Necessitamos, para isso, exercitar nossa vontade para um
olhar mais comprometido e atento as praticas [..] rotineiras menos
pretensiosas e arrogantes [...]

Para aplicar a técnica da Constelacéo, precisa-se estar seguro de seu contetdo
tedrico em consonancia com 0s outros profissionais, representantes e clientes,
incorporando sempre contribuicdes da psicologia, da filosofia, aplicando as técnicas
sistémicas e a didatica em prol de todos.

A sociedade precisa ser mais livre, justa e solidaria, de modo que transcenda a
busca do ser que esta dentro de cada um, livre para expor e, principalmente, escutar o que
o outro tem a dizer. E colocar-se no lugar do outro, com maturidade, sabedoria e direcdo

na construcdo do seu EU e do OUTRO, solidarios e livres.

4. A DEFENSORIA PUBLICA SISTEMICA E CONCILIAGAO E MEDIAGAO
JUDICIAL

O poder judiciario e os defensores publicos iniciaram e acompanharam 0s
estudos e os avancos proporcionados pelas constelagcbes familiares. Chegaram a
conclusdo que os conflitos trabalhados de forma tradicional levam muito mais tempo para
serem resolvidos, enquanto que o resultado com o emprego do método da Constelacdo
Familiar da-se de forma agil e harmoniosa, economizando tempo e devolvendo paz ao

cliente.
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4.1. A Defensoria Publica Sistémica

Para aplicar a Constelacdo Familiar, é necessario estar atento a Legislacdo
Brasileira: o Art. 134 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRF),
afirma que a “A Defensoria Publica ¢ instituicdo essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados”. Na forma do art. 5°, LXXIV, ele define que “mesmo aquele que ndo tenha
condigdes financeiras de pagar pelos servicos de um advogado seja garantido o direito ao
acesso a justica. Dessa forma, cabe ao Estado custear as despesas necessarias para que
esse direito ndo seja violado” (BRASIL, CRF, 1988).

A lei complementar n® 80/1994 organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos territérios, prescreve normas gerais para sua organizagdo nos
Estados, e da outras providéncias. (BRASIL, 1994). Conforme o artigo 4°, redacéo da lei
complementar n°132/2009, de 07 de outubro, que delineia as funcdes institucionais.

Além das medidas judiciais, nos espacos nacional e internacional, sobre a
importancia da defesa dos respectivos grupos, a mesma descreve: Inciso Il — “promover
a difusdo e a conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
juridico”; Inciso IV — o atendimento interdisciplinar e Inciso I, “a promoc¢ao prioritaria
da solucdo extrajudicial, dos litigios, visando a composicao entre as pessoas em conflitos
de interesses por meio da mediacdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas da
composi¢ao e administragdo de conflitos.”.

O arcabouco legal, de acordo com o papel da Defensoria Publica, sugere varias
atuacOes e permite visualizar olhares novos sobre os conflitos.

Como ja afirmado, a Defensoria Ptblica Sistémica ¢ uma instituicdo em que “os
profissionais atuantes agem como ajudantes, mesmo sem cargo, olham de maneira
consciente para o assistido, como membro da familia que possuem seu desentendimento
e boa consciéncia.” (HELLINGER, 2015, p. 53).

Os ajudantes, através de posturas éticas e praticas sistémicas, procuram ajudar
ao olhar o conflito de uma forma ampla, iluminada a “luz das ordens do amor”, dando-
lhe a oportunidade de obter mais que uma “homologac¢do de transagdo extrajudicial”, a
paz e a harmonia entre os envolvidos, de acordo com o que é direito para vivéncia neste
mundo.

O juiz Storch (2011), quando observou que as constelacdes familiares, além de

ser uma terapia que consegue solucionar questdes pessoais, visualizou que o método
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estaria de acordo com a area juridica, constituindo-se em um instrumento poderoso no
auxilio dos julgamentos, nas audiéncias e Conselho Nacional de Justica (CNJ), alinhada
a resolucdo n° 125/2010, o Sistema Unico de Saude (SUS), em 2018, que considerou o
processo como uma pratica da saude.

Assim, comecou-se a aplica-la, obtendo-se o retorno positivo esperado. A
constelacdo familiar foi consolidada em forma de terapia no Brasil, seguindo: o Codigo
de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, enfatiza os meios consensuais de pacificacdo dos
conflitos sociais, tendo como foco a mediacdo, buscando reduzir em 50% o tempo de
tramite de uma acdo no Judiciario, permitindo mais rapidez e celeridade aos processos
(BRASIL, 2016). O Ministro Fux (STJ, 2015) esclareceu sobre o desafio de “[...] resgatar
a crenca no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta
e célere”.

Os juristas focaram no projeto do Novo Cadigo de Processo Civil, da seguinte

maneira:

[...] a coeréncia, especialmente no que tange a Constituicdo Federal; a
simplificacdo; a seguranca juridica; eficiéncia no &mbito do contexto social
(estimulando a mediacdo e conciliacdo); o rendimento processual, e 0
equilibrio saudéavel entre conservacdo e inovagdo sem que tenha havido

dréastica ruptura com o presente ou com o passado. (BRASIL, 2015).

O projeto de lei n®9444/2017 dispde sobre a incluséo da Constelagéo Sistémica,
como o instrumento de mediacdo entre particulares, para assistir a solucdo de
controveérsias.

Gagliano e Pamplona Filho (2011) apresentaram a Constelacdo Familiar como
ferramenta que auxilia a pratica de resolugdo de conflitos nas varas de familia e, quando
aplicada ao plano tatico processual, permite identificar as partes a serem usadas, mas
guem decide sobre a aplicacdo sdo os envolvidos.

Infere-se que a Constelacdo familiar contribui para ajudar na resolucdo de
situacdo de conflitos, transformando e ressignificando o contexto que gerou a situacao,

assumindo uma nova postura de amor, sem nenhum julgamento.
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4.2. Conciliacdo e Mediacao Judiciais

Uma das inovacges significativas do Novo Cédigo de Processo Civil, sem
duvida, sdo a conciliagdo e mediacdo, pois o legislador estd promovendo a solucéo
consensual dos conflitos (BRASIL, 2015).

A Nova Carta Constitucional passa a apresentar um amplo conte(do normativo
que constitui uma variedade de principios e valores que servem de base a atuacdo dos
agentes estatais, irradiando seus efeitos a todo o sistema juridico.

Nas palavras de Piovesan (2013), cria-se um novo paradigma juridico: “A Carta
de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico democréatico no Brasil.
Introduz também indiscutivel avanco na consolidacéo legislativa das garantias e direitos
fundamentais e na prote¢ao de setores vulneraveis da sociedade brasileira. ”

O conceito para a mediacdo encontra-se na Lei n.° 13.140 /2015, artigo Art. 1°
[...], onde se 1€ que: “considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.”.

A partir dessa Lei de Mediagdo, a constelacdo familiar tem sido aplicada ao
Direito brasileiro, como uma técnica extrajudicial autocompositiva, destinada a uma
solucdo pacifica de conflitos.

Por isso, desde o inicio, 0 Codigo ja demonstra o apreco que o legislador teve
pela “conciliagdo e mediagdo”, conforme dispde o artigo 3°, 88 2° e 3°, amparado pela
Resolucao 125/10 do CNJ, a saber:

Art. 3° N&o se excluird da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
[...]

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

8 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
(BRASIL, 2015, p. 02).

Passou a ser dever do Estado brasileiro adquirir meios para a realizacdo da
conciliacdo, alcancando o consenso entre as partes, fazendo-os sentir que é a melhor

forma, realizada por conciliadores, mediadores, juizes, defensores publicos, entre outros.
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Para se chegar a celeridade de forma eficiente s6 pode ser por meio do consenso
e de comum acordo com as partes. A esse respeito, ressalta-se que o Ministro Fux (2015,
p. 05), realizou de forma significativa os estudos do Novo Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), e colocou em evidéncia a nova pratica de conciliagdo, como uma
contribuicdo para dar celeridade aos processos.

Os deveres dos conciliadores e mediadores judiciais devem seguir 0s principios
éticos e as regras de conduta constantes do Codigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais, instituido no Anexo Ill, da Resolu¢édo n. 125/2010, do Conselho
Nacional de Justica, bem como os contidos nos artigos 166 e 170 a 173, do Codigo de
Processo Civil, e ainda, nos artigos 2°, 5°, 6° e 7° da Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015).

Destacam-se os principios da informalidade, oralidade, confidencialidade, busca
do consenso, boa-fé, imparcialidade, independéncia, isonomia entre as partes, autonomia
da vontade, decisdo informada, empoderamento, validacdo, respeito a ordem publica e as

leis vigentes e competéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve como objeto a Constelacéo Sistémica ou Constelacdo Familiar,
como tecnica consensual de solugdo de conflitos, enfatizados na 125/2010 do CNJ, que
dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos.

A pergunta de partida que norteou o trabalho apresentou resultados
significativos, atendendo as pretensdes iniciais.

O objetivo geral de demonstrar o recurso terapéutico da constelacdo familiar
sistémica como método alternativo no ambito do Direito de Familia na humanizag&o e no
descongestionamento do fluxo dos processos, seus efeitos e reflexos na legislagdo, além
dos posicionamentos de doutrinarios no ambito juridico foi alcancado.

A conciliacdo e mediacdo sdo técnicas consensuais de solucdo de conflitos,
regulamentadas pela Constituicdo Federal, varias normas infraconstitucionais e pela
prépria Resolugdo 125/2010, priorizam o didlogo entre as partes, para que todos tenham
seu espacgo para falar e escutar ativamente. Sabe-se que a Constelacdo Sistémica é uma
nova abordagem, que ndo considera apenas o individuo que compde o litigio, mas todo o
sistema em que esse individuo esté inserido, influenciando de forma direta a resolucéo do
conflito, j& que o objetivo central do método € a busca incessante pela conciliacdo e

mediagéo.
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Através das consideracfes apresentadas, pode-se também verificar que as
familias tém passado por varias transformacdes e se faz importante desenvolver melhorias
na legislacéo, surgindo a Constelagdo Familiar como uma nova alternativa para resolucao
dos conflitos e ajudando que as partes envolvidas sejam protagonistas de suas proprias
historias.

A pluralidade e complexidade das rela¢Ges sociais requerem um profissional do
Direito dinamico e capaz de se harmonizar com os anseios e as transformagdes sociais,
esse novo perfil so se efetivara se a ciéncia do Direito sair de seu isolamento e abandonar
suas ideias de supremacia, construindo e reconstruindo as novas dindmicas da sociedade,
formando equipes multidisciplinares, visando alcancar a transdisciplinaridade.

Busca-se através de um Projeto de Lei de iniciativa popular a uniformizacao da
técnica de Constelacdo Sistémica nos Tribunais, a regulamentacdo como um instrumento
de mediac8o prévia. E importante salientar que o Projeto de Lei 9.444, de 2017, que trata
da Constelacdo Sistémica, tem as mesmas diretrizes da Lei 13.140, de 2015, que dispde
sobre a Mediacao entre os particulares.

Ao concluir o estudo considerou-se que um dos entraves da aplicacdo plena da
referida técnica, no Brasil, € a caréncia de profissionais especializados, mas ja € possivel
visualizar mudancas, visto que essa terapia ja é considerada como forma de desafogar o
judiciario.

Notou-se também que os conflitos sdo diferentes entre si e necessitam de
instrumentos adequados para cada espécie de litigio.

Esta pesquisa ndo possui a pretensao de esgotar a questdo, mas foi uma forma
instigante de estimular mais estudos sobre um método humanizador e célere que pode

ajudar o Judiciario brasileiro a encontrar novos meios de promover a justica e a paz.
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RESUMO

A adocdo é um processo complexo, que exige comprometimento por partes dos
adotantes e do Poder Judiciario em fazer com que esse atinja a sua finalidade: acolher
uma crianca ou adolescente. Entretanto, ocorrem situacdes em que este menor é
abandonadodurante ou apds o processo de adogdo. O presente artigo tem por objetivo
central discutir acerca dos efeitos juridicos e psiquicos decorrentes da desisténcia ou
devolucao do menor na ado¢do, fazendo o estudo atraves de artigos cientificos e analise
jurisprudencial em diversos Estados, em periodos indeterminados. Conforme sera
demonstrado, a atitude insensata dos adotantes decorre de uma série de fatores, muitas
vezes imotivados, que por trds demonstra apenas a falta de preparagéo, conscientizacao,
informacdo e orientagdo destes adotantes, e em consequéncia disto, a crianga revive o
trauma do abandono, gerando danos psiquicos, morais, patrimoniais e existenciais.
Logo, é imprescindivel que se entenda que, € dever ndo somente da familia, como
também do Estado e da sociedade, garantir a protecdo dos direitos fundamentais e do
melhor interesse da crian¢a ou do adolescente, bem como a convivéncia familiar e toda
assisténcia necessaria para o seu desenvolvimento fisico e psiquico, buscando sempre
evitar desestruturaces como estas. Em razdo disso, é perceptivel e ao mesmo tempo,
de grande indignagdo, como um assunto é tdo presente nos casos de adoc¢ao, mas pouco
discutido e debatido em termo de dados estatisticos. Nesse sentido, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, trazem como possiveis san¢des para a pratica da ,,rejeigdo” do
menor na adocdo, a destituicdo do poder familiar (quando ja& adotado) e a
responsabilizacdo civil, tanto no abandono durante o estagio de convivéncia (periodo
de adaptacdo), quanto no periodo de guarda e pés-adocdo. Entretanto, se faz jus e
necessario que, a submissao dos adotantes a condenacéo civil, seja avaliada atraves das
peculiaridades do caso concreto, mas sempre objetivando priorizar a parte mais

vulneravel da relacéo, ou seja, a crian¢a ou o adolescente.
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ABSTRACT

Adoption is a complex process, which requires commitment by parts of
adopters and the Judiciary to make it achieve its purpose: to adopt. However, there are
situations in which the child or adolescent is abandoned, however, during or after the
adoptionprocess. The main objective of this article is to discuss about the legal and
psychic effects resulting from the abandonment or return of the minor in adoption,
making the study through scientific articles and jurisprudential analysis in several States,
in indeterminate periods. As will be demonstrated, the adopters' unreasonable attitude
stems from a series of factors, often unmotivated, which behind demonstrates only the
lack of preparation, awareness, information and guidance of these adopters, and as a
result, the child relives the trauma of abandonment. , generating psychological, moral,
patrimonial and existential damages. Therefore, it is essential to understand that, it is
the duty not only of the family, but also of the State and society, to guarantee the
protection of fundamental rights and the best interest of the child or adolescent, as well
as family life and all necessary assistance for their physical and psychic development,
always seeking to avoid disruptions like these. For this reason, it is noticeable and at the
same time, of great indignation, as such a common subject, in fact, it is unusual in terms
of discussion and void in terms of statistical data. In this sense, both the doctrine and
the jurisprudence, bring as possible sanctions for the practice of 'rejection’ of the minor
in adoption, the removal of family power (when already adopted) and civil liability, both
in abandonment during the coexistence stage (adaptation period), as well as the custody
and post-adoption period. However, it is necessary and necessary that the adoption of
the adopters to civil condemnation be evaluated through the peculiarities of the specific
case, but always aiming to prioritize the most vulnerable part of the relationship, that is,
the child or adolescent.
Keywords: Abandonment; Blame; Impacts; Origin; Patronize;

1. INTRODUCAO
A Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 227, que todas as criancas
e adolescentes tém direito a convivéncia familiar e comunitaria, ou seja, o Estado, a

familia e a sociedade devem prover estes direitos a estas. Entretanto, quando a familia
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natural (bioldgica) ndo possui condi¢cdes de assegurar estes direitos ou por algum
motivo diverso a crianca e adolescente ndo puder estar junto a esta, utiliza-se de
medidas para que possam sercolocadas em uma familia substituta, tais como, a guarda,
a adocdo e a tutela (art. 28, do ECA).

A adocdo tem como principios basilares previstos constitucionalmente, o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Il da CF), que caminha lado
a lado com a questdomoral e dos direitos inerentes & pessoa, e o principio do melhor
interesse do menor, em que a Constituicdo Federal trata 0s menores como seres
humanos em pleno desenvolvimento e por isso 0s mesmos merecem uma tutela maior
por parte do Estado.

Também pautada nos artigos de 39 & 52-D do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990), na Lei n° 12.010/09 e nos artigos
1.618 e 1.619 do Cdodigo Civil de 2002, a adogdo, nos termos do art. 41 do ECA,
“atribui a condi¢ao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais.”.

Sendo um dos processos mais polémicos que existem, devido a carga afetiva
que carrega, a adocdo, em algumas situacdes, ndo é bem-sucedida e ocorre um novo
abandono do adotando por parte dos possiveis pais adotivos, e muitas vezes este novo
abandono ndo ocorre somente na adocdo, como também na tentativa de reintegracao
familiar, e que consequentemente gera a destituicdo do poder familiar.

Todas as etapas rigorosas do processo de adogdo possuem como fundamento a
protecdo da crianga ou adolescente para que nao ocorram devolugdes, pois esta, quando
ocorre, aumenta as dificuldades para uma proxima adog¢do, com uma barganha de medo
e inseguranca, que devem ser prevenidas.

O ECA prevé que a adogdo é medida irrevogavel, entretanto, ha situacdes
excepcionais em que esta se torna revogavel (art. 39, §1°, do ECA), pois a preocupacao
do Poder Judiciario é verificar se os adotantes sdo capazes de dar uma vida digna ao
adotando, visando tutelar juridicamente a igualdade entre os adotados e os filhos
bioldgicos, e quando isto ndo é cumprido da forma que se deve, ndo ha outra alternativa
se ndo, revogar a guarda e punir juridicamente os adotantes.

Nesse sentido, 0 presente artigo tem por objetivo estudar o que é a adocédo e seus

requisitos, os fatores que levam a desisténcia ou devolucdo da crianga ou adolescente e
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as consequéncias juridicas e psiquicas desta decisdo, bem como discutir acerca dos termos
“desisténcia”, “devolu¢do” e “novo abandono”, e fazer uma analise

jurisprudencial do tema.

2. MATERIAIS E METODOS

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, documental, com abordagem
exploratoria e explicativa e de carater qualitativo, no qual propiciou discutir e analisar 0s
efeitos juridicos e psiquicos decorrentes da desisténcia ou devolugdo da crianca ou
adolescente na adogdo. A pesquisa obedeceu ao recorte tematico.

A pesquisa bibliografica tem como finalidade “colocar o pesquisador em contato
direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto, (...)
propiciando o exame de um tema sob novo enfoque ou abordagem, chegando a
conclusdes inovadoras”. (MARCONI & LAKATOS, p. 183, 2007)

De acordo Severino (2007, p. 123-4), a pesquisa exploratéria busca apenas
levantar informacgdes sobre um determinado objeto, delimitando assim um campo de
trabalho, mapeando as condicdes de manifestacdo desse objeto.

Por fim, para Minayo (2008, p. 57), 0o método qualitativo é adequado aos estudos
da histdria, das representacdes e crencas, das relacdes, das percepcoes e opinides, ou seja,
dos produtos das interpretacdes que os humanos fazem durante suas vidas, da forma como
constroem seus artefatos materiais e a Si mesmos, sentem e pensam.

Para aplicagdo da temética abordada neste projeto, selecionou-se como area de
estudo todo o Brasil, em virtude da escassez de dados estatisticos e oficiais acerca do
tema pelo Conselho Nacional de Justica, em Estados especificos, como por exemplo, na
Bahia. Fato este que influenciou na escolha do método dedutivo como forma de
abordagem, tendo em vista que parte-se de fatos comprovados, ocorridos.

Segundo Servilha e Mezzaroba (2019, p. 87), “o método dedutivo parte de
argumentos gerais para argumentos particulares. Primeiramente, sdo apresentados 0s
argumentos que se consideram verdadeiros e inquestionaveis para, em seguida, chegar a
conclusdes formais (...)”.

Para realizar a presente pesquisa, foi necessario realizar duas etapas: Na primeira
etapa, foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental, que utilizou periodicos,
artigos cientificos, legislacao e jurisprudéncia, fazendo-se uma leitura exploratéria com

0 intuito de verificar a relevancia das obras consultadas para o estudo.
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Em seguida, realizou-se uma leitura seletiva das informacdes, de modo a eleger
elementos capazes de responder aos objetivos da pesquisa, para posterior anélise,

contextualizacdo, discusséo, resultado e conclusdo do problema em estudo.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO
3.1. Do Processo de Adocao e Suas Exigéncias

A adocdo é uma filiacdo que resulta de uma sentenca judicial, do qual os pais
adotantes passam a ter o adotado na condicdo de filho, sem existir uma relagéo bioldgica
entre eles. (VENOSA, 2017).

Para o autor Cristiano Chaves de Farias (2017), a adocdo € um mecanismo
pautado no critério socioafetivo (afeto, ética e dignidade), em que o Poder Judiciario
concede a crianca ou adolescente a possibilidade de ser colocada em familia substituta,
visando o seu melhor interesse e protecao. Logo, “a familia contemporanea se forma pelo
amor familiar, consubstanciado na unido afetiva pautada em comunhé&o plena de vida e
interesses (...)”. (VECCHIATTI, 2020, p.4)

O Direito brasileiro possui duas modalidades distintas de ado¢do e cada uma
destas possui uma natureza juridica préopria. A adocdo, prevista no ECA tera a natureza
de ato juridico, dado a sua matéria de ordem publica. O Codigo Civil de 1916 tratava a
adogdo como negocio juridico, com escritura publica. (VENOSA, 2017) Entretanto,
Pablo Stolze a caracteriza como “ato em sentido estrito, complexo, irrevogavel,
excepcional e personalissimo”. (GAGLIANO, p. 774, 2017)

Com o advento da Lei n°® 3.133/57, houve uma alteracdo significativa no instituto
da adogdo, em que este se afasta do objetivo de beneficiar a familia, perpetuar os bens e
proclamar o0 nome, e passa a ter como centro o beneficio & crianca ou adolescente adotada.
(GONGALVES, 2018)

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tutela juridicamente
a igualdade entre os adotados e os filhos bioldgicos, em todos os seus ambitos (VENOSA,
2017). Atualmente, o instituto da adocdo é regulamentado especialmente pelo ECA,
aplicando-se subsidiariamente ao Codigo Civil de 2002 quando necessario, isso se deu a
partir do advento da Lei n°® 12.010 de 2009, conhecida como Lei Nacional de Adocéo,
que dispGe sobre o referido instituto, cria, altera e revoga artigos do codigo e do estatuto.
(BRASIL, 2009)

Dito isto, percebe-se que, a legislagdo atual é mais completa em que pese a
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questdo da dignidade da pessoa humana e da protecao integral da crianca ou adolescente,
ao tratar da adocdo, pois a preocupacdo do judiciario é verificar se os pretendentes pais
séo capazes de dar uma vida digna ao adotado, cumprindo seus deveres e obrigagcbes como
se pais biologicos fossem.

O processo de adocdo exige certas condi¢des, ou seja, etapas e requisitos para

que a mesma seja possivel e efetivada. De acordo com Carlos Roberto Gongalves,

Os principais requisitos para o processo de adocéo, exigidos pelo ECA, s&o:
a) idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42,caput); b)
diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, § 3°); c)
consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja
adotar; d) concordancia deste, se contar maisde 12 anos (art. 28, § 29); e)
processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio para o adotando (art.
43). (...) cresca-se que, embora ndo explicitado no CddigoCivil, é
necessario também, para aperfeicoamento da adocdo, o consentimento dos
adotantes. (GONGALVES, 2018, p.191-192)

Na adocdo, ocorre a ruptura definitiva do vinculo entre os pais biolégicos e 0s
adotados, logo, é imprescindivel a concordancia expressa dos genitores perante 0 juiz e 0
Ministério Publico, principalmente se a crianca ou adolescente estiver sob a guarda dos
mesmos, como também de terceiros. Entretanto, se a ado¢do for de pessoa adulta, ndo
sera necessario o consentimento dos pais bioldgicos deste, mas simplesmente a citagdo, a
ciéncia. (SILVA, 2017)

Antes que ocorra o processo de adogdo em si, € necessario que haja o cadastro dos
pretendentes & adogdo e o cadastro das criangas e adolescentes disponiveis para esta.
(COIMBRA, 2012)

Anteriormente a vigéncia da Lei n. 12.010/09, que instituiu o cadastro
nacional, podia a inscri¢do dos pretendentes ser realizada junto a comarca de
residéncia do requerente e em comarcas diversas, a fim de que aumentassem
as possibilidades de que o interessado chegasse logo ao topo da lista e fosse
convocado para promover o pedido de adocdo, uma vez que é obrigatoria,
salvo nos casos dispostos em lei, a observancia da ordem cronoldgica de
habilitagGes. Com a instituicdo dos cadastros nacional e estaduais, além dos
regionais, tal pratica ndo mais se justifica. (COIMBRA, 2012, p. 14)

Os candidatos a adocdo, deverdo realizar um pré-cadastro online no Sistema

Nacional de Ado¢do (SNA) — regulamentado pela Resolugdo n°® 289/2019 do Conselho
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Nacional de Justica -, onde deverdo selecionar o perfil desejado (municipal, estadual ou
nacional), informas os dados pessoais e as caracteristicas da crianca ou adolescente que
deseja. Apos, irdo se dirigir a Vara da Infancia e Juventude da sua regido, com RG e
comprovante de residéncia, e receberdo maiores informac6es para dar continuidade ao
processo. (CNJ, 2019)

Ao entregarem os documentos necessarios, estes serdo analisados e aprovados
pelo cartério e pelo Ministério Puablico, que poderd requerer documentacdes
complementares. Apds, o0s pretendentes serdo avaliados pela equipe técnica
multidisciplinar da Vara, atraves de entrevistas realizadas por psicologos e assistentes
sociais. (CNJ, 2019)

Nesta entrevista,

objetiva-se conhecer as motivacOes e expectativas dos candidatos a adocéo;
analisar a realidade sociofamiliar; avaliar, por meio de uma criteriosa analise,
se 0 postulante a adocao pode vir a receber crianga/adolescente na condicdo de
filho; identificar qual lugar ela ocupara na dindmica familiar, bem como

orientar os postulantes sobre o processo adotivo. (CNJ, 2019)

A entrevista visa conciliar as caracteristicas do menor, pretendidas pelos
adotantes, com as criangas gue se encontram disponiveis no acolhimento. Posteriormente,
os pretendentes deverdo participar do programa de preparacdo para adoc¢do, de cunho

obrigatorio e previsto legalmente no art. 50, §3°. (CNJ, 2019)

O programa pretende oferecer aos postulantes o efetivo conhecimento sobre a
adogdo, tanto do ponto de vista juridico quanto psicossocial; fornecer
informagBes que possam ajudar os postulantes a decidirem com mais
seguranga sobre a adocdo; preparar os pretendentes para superar possiveis
dificuldades que possam haver durante a convivéncia inicial com a
crianga/adolescente; orientar e estimular a adog¢&o interracial, de criangas ou
de adolescentes com deficiéncia, com doencgas crdnicas ou com necessidades
especificas de saude, e de grupos de irmdos. Sempre que possivel e
recomendavel, a etapa obrigatdria da preparacdo incluird o contato com
criangas e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional, a ser
realizado sob orientagdo, supervisdo e avaliagdo da equipe técnica. (CNJ,
2019)
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Seguida estas etapas essenciais para que os pretendentes possam se habilitar, “o
juiz proferira sua decisdo, deferindo ou ndo o pedido de habilitacdo a adogao.” (CNJ,
2019) Segundo o art. 197-E do ECA, deferido o pedido de habilitacdo mediante decisdo
judicial, os pretendentes ingressardo no cadastro SNA, e seguindo uma ordem
cronoldgica da deciséo judicial é que aguardarédo na fila de adotantes. (BRASIL, 1990)

No que tange ao prazo de validade da habilitagdo para adocéo, dispde o art. 197-
E, 82° c/c art. 197-F, ambos do ECA, que os pretendentes serdo submetidos & uma
reavaliacdo apos 3 (trés anos) de habilitacdo, podendo ser prorrogada a sua validade por
igual periodo, e “o prazo maximo para a conclusao da habilitacdo a adogao sera de 120
dias, também prorrogado por igual periodo, mediante decisdo fundamentada da
autoridade judiciaria”. (BRASIL, 1990)

E muito importante que o pretendente mantenha sua habilitagio valida, para
evitar inativacdo do cadastro no sistema. Assim, quando faltarem 120 dias para
a expiragdo o prazo de validade, é recomendavel que o habilitado procure a
Vara de Infancia e Juventude responsavel pelo seu processo e solicite a
renovacdo. (CNJ, 2019)

Ao encontrar a crianca ou adolescente pelos profissionais da Vara da Infancia e
Juventude, esta sera apreciada pelos pretendentes e apos tal apreciacdo, 0s mesmos
poderdo se encontrar no hospital ou no abrigo, ou até mesmo na propria Vara. Este
encontro, bem como o local, dependera da deciséo proferida pelo juiz. (CNJ, 2019)

O tempo entre a fase de aproximacdo da crianca ou adolescente com os
pretendentes e a ida para a casa destes, variam de acordo com as condic¢Bes daquele e das
suas necessidades. E neste momento que se inicia o estagio de convivéncia (art. 46 do
ECA), € a fase que propicia condi¢Ges de conhecimento matuo, que verifica as condi¢des
dos adotantes e como a crianga ou adolescente esta se adaptando ao novo contato,
acompanhados da equipe interprofissional do Poder Judiciario, que ira assistir esta
aproximacdo e realizar o estudo psicossocial. (TAVARES, 2012, p. 47)

O ECA exige 0 estagio de convivéncia, entretanto cabe excecdes, se 0 adotante ja
estava convivendo com o adotando, ou seja, sob tutela ou guarda legal, e este tempo foi
suficiente para avaliar a convivéncia e o vinculo existente entre eles (art. 46, 81° do ECA).
(NUCCI, 2021)
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Apo6s, a equipe técnica “fara um parecer ao magistrado, contendo todos os
aspectos apurados, a fim de se garantir que a adogdo possa ser deferida com firmeza,
seguranca e determinagdo”. (NUCCI, 2021, p. 219) Findo o periodo de estagio de
convivéncia, prevé o art. 19-A, §7°, do ECA, que “os detentores da guarda possuem o
prazo de 15 (quinze) dias para propor a acdo de adogdo, contado do dia seguinte a data
do término do estagio de convivéncia”. (BRASIL, 1990)

O autor Rizzardo, traz resumidamente como ocorre o processo de adogao:

Eis o procedimento na sintese de Omar Gama Ben Kauss: “a) peti¢@o inicial
com os requisitos do art. 165, inc. | a 1V; b) se com a inicial j& vier a
concordancia dos pais do adotando, serdo ouvidos pelo juiz e pelo
representante do Ministério Puablico, lavrando-se termo; c) a autoridade
judiciéria, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério Publico,
determinar a realizacdo de estudo social ou, se possivel, pericia por equipe
interprofissional, decidindo sobre o0 estagio de convivéncia; d) apresentando o
laudo ou relatério social e ouvida, sempre que possivel, a crianca ou
adolescente, teréd vistas 0 Ministério Publico, pelo prazo de cinco dias; €) ap6s
a manifestacdo do Ministério Publico, no prazo também de cinco dias, 0 juiz
proferira a sentenga.” (RIZZARDO, 2019, p. 995)

A sentenca que decide o processo de adocdo possui natureza constitutiva, pois
simultaneamente a esta, ocorre a destituicdo do poder familiar dos pais biolégicos e cria-
se uma situacdo juridica que anteriormente ndo existia, ou seja, uma relacdo paterno-filial
(adotante-adotado). (FARIAS; ROSENVALD, 2017) Esta determinard que haja a
expedicdo do mandado de inscri¢do para o Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais,
para que faca um novo registro da crianca ou adolescente adotada, devendo,
imediatamente e posteriormente, cancelar o registro original do mesmo, conforme dispbe
0s 88 do art. 47, do ECA. (BRASIL, 1990)

(...) o caso do adotado, impde-se, por forca de lei, o sigilo, resguardando-se a
sua situacdo juridica anterior, tudo no melhor intento de garantir o
fortalecimento dos novos lagos formados. Ndo tem cabimento ser publica a
transformagdo profunda havida no cenario da vida do adotado: saem certos
pais; ingressam outros. Ninguém tem interesse nisso, a ndo ser por curiosidade,

que ndo é um interesse legitimo. Alias, a Unica razdo para se quebrar tal sigilo
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¢ a verificacdo de eventuais impedimentos matrimoniais. (NUCCI, 2018, p.
221)

Na certiddo de nascimento do adotado ird constar 0 nome dos adotantes como pais,
0s nomes dos avoés, e demais ascendentes se preciso for, e devera conferir ao adotado o
sobrenome do adotante. E neste momento que se estabelece um vinculo civil entre a
crianca/adolescente e os adotantes, para que aqueles possam se adaptar com a nova
situacdo. (NUCCI, 2018)

Transitada em julgado a sentenca de adog&o, esta comegara a surtir os teus efeitos,
nos termos do §7°, do art. 47, do ECA. O teu efeito ¢ “ex nunc”, ou seja, a decisdo judicial
tera efeitos prospectivos, valendo-se da data em que foi publicada, em diante, visando
garantir seguranca juridica ou relevante interesse social, com excecao da ado¢do postuma.
(NUCCI, 2018)

Da sentenca que concede a adogdo, cabera recurso de apelacdo — que sera recebido
somente no efeito devolutivo, com excecdo (art. 199 do Estatuto Menorista) da adogédo
internacional ou havendo perigo de dano irreparavel ao adotando -, com prioridade
absoluta, e devera ser julgado no prazo maximo de 60 (sessenta) dias — art. 199-A do
ECA. (FARIAS; ROSENVALD, 2017)

De acordo o art. 47, 88° do ECA, finalizado o processo de adocao, 0s autos seréo
arquivados, afim de torna-lo um processo de acesso permanente, caso 0 adotado
posteriormente deseje ter conhecimento acerca da sua origem bioldgica e sua trajetéria.
(NUCCI, 2021) O processo deve ser concluido em no méximo 120 (cento e vinte) dias,
nos termos do §10° do artigo supramencionado. Este poderéa ser prorrogado somente uma
vez, desde que o juiz apresente decisdo fundamentada. (BRASIL, 1990)

Nesse sentido, formalizada a adocéo, os adotantes passam a ter a guarda definitiva
da crianca ou adolescente, concedida mediante sentenca judicial transitada em julgado.
(GAGLIANO, 2017) O esperado é que todo o decorrer do processo de adocao seja bem
sucedido, entretanto, apesar de todas as etapas e exigéncias necessarias, estas se tornam

insuficientes quando se tem uma adocdo frustrada.

Esta desestruturacdo e frustracdo da adocdo pode ocorrer por diversos fatores,
intrinsecos e extrinsecos, que se apresentam na relacdo dos adotantes com o adotando,
que acarreta em sérias consequéncias juridicas e psicoldgicas, estas principalmente para

0 adotando.
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3.2. Causas e Consequéncias da Desisténcia ou Devolugdo do Menor

Uma das principais caracteristicas da adocdo é a sua irrevogabilidade (art. 39,
81°, do ECA), e como tal, tornam os seus efeitos perpétuos e nao se admite a devolucao
da crianca ou adolescente. Entretanto, ocorrem situa¢fes em que as circunstancias do
caso concreto, ou seja,as causas que levam a esta tomada de decis@o de devolugéo séo
maiores do que a necessidade de se observar este carater de irrevogabilidade.

Neste capitulo trataremos acerca das causas que motivam a desisténcia ou
devolucdo da crianca ou adolescente, bem como efeitos juridicos e psiquicos,
especialmente, quando o processo de adogéo se encontra nas fases anteriores ao transito
em julgado da sentenca.

Dentre as causas, tém-se a supervalorizacdo da relacdo entre os adotantes e 0
adotando. Segundo Maria Luiza Ghirardi, mestre em psicologia, na adogdo, 0s
pretendentes “ndo admitem o surgimento de dificuldades, tdo comuns em qualquer
relacdo do género, o que leva a uma “decepgdo™”. (MINISTERIO PUBLICO DO
PARANA, 2013)

A relacdo que se cria através da adogdo, automaticamente exige que 0S
envolvidos, principalmente os adotantes, desconstruam alguns conceitos preexistentes.
Estes devem diminuir as expectativas e focarem em se doar, servir, amar e cuidar do
adotando sem esperar nada em troca, pois neste momento inicial, possivelmente a
crianca ou adolescente ndo serad capaz de retribuir, e a carga negativa que carregam
dentro de si é um processo natural, esperado e que precisa ser vivido.

Um ponto intrinseco ao quesito de supervalorizacdo ¢ a idealizacdo por parte
dos adotantes. A idealizacdo é tudo aquilo que o ser humano imagina, deseja, € esta e
a expectativa sao necessarias, pois é a partir de tudo que se cria na mente, se fantasia
e se senteé que faz o individuo agir, ou seja, que desperta a coragem em fazer com que
se tenha um filho, seja biologicamente ou através da ado¢do, e mantém firme esta

decisao.

E importante mostrar aos participantes — futuros pais — que é comum a
idealizacdo do filho, quando decidem pelo caminho da adocdo. Ndo ha
problema algum em criarexpectativas quanto ao filho, sendo certo que o

conflito ocorre quando os pais encontram dificuldades em lidar com os
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sentimentos de frustracdo na ocasido em que percebem que o filho idealizado

ndo corresponde ao real. (TIMG, 2020)

Uma questdo bastante polémica e constante € a existéncia de infertilidade nos pais
adotivos. De acordo com Riede e Sartori (2013, p.147), “a esterilidade muitas vezes
sentida como castigo, € vivida com muita frustracdo e dor, com sentimentos de
esvaziamento, improdutividade, inutilidade e humilhacao [...] isso pode se estender para
um vazio que ocupa todo o espago vital”.

Nos casos em que os pretendentes sdo estéreis, a adocdo se torna um meio de
realizacdo para aquilo que sempre idealizaram, que é ter um filho. Porém, isto acaba se
tornando um problema na medida em que 0s mesmos comecam a depositar todas as suas
expectativas e esperancas, sem estarem preparados para de fato terem um filho, e a partir
dai, ndo conseguem lidar com os comportamentos inesperados e as discussdes que surgem
no decorrer da convivéncia familiar. (RIEDE; SARTORI, 2013)

A devolugdo é motivada, em grande parte, pelas expectativas fantasiosas dos
pais adotivos que, nem sempre, tem com o filho adotivo a mesma
complacéncia que teriam com um filho natural, ndo por que ndo queiram, mas
por que estdo moldados por uma cultura impregnada de mitos e construgdes
historicas, que os leva a crer que nao podem lidar com a situacdo, j& que o filho
adotivo carrega consigo uma bagagem da vida anterior a adogéo que os leva a
pensar que ndo sdo capazes de viver e trabalhar os conflitos. (MARTINS, p.
42, 2008)

O desafio principal € acomodar a idealizacdo, tudo o que foi construido através da
imaginacdo, com a realidade. Dentro do contexto adotivo, esta transigdo se dificulta com
uma série de fatores, como a falta de vinculo genético, as caracteristicas biolégicas, a
bagagem de vida da crianca ou do adolescente, a espera dos adotantes de que aquele
menor chegara pronto para dar e receber afetos e por fim, a idealizacdo de perfeicao
materna ou paterna. (PAULINA; FERREIRA, et. al, 2018)

(...) As idealizacBGes podem ser armadilhas, pois caso ndo atendidas podem
causar decepcdo, frustracdo das partes, tornando impossivel a tentativa de
formar uma familia principalmente porque “lar, familia e afeto” ndo tém o
mesmo significado para todas as pessoas. (...) E importante que se compreenda

que a paternidade/maternidade é muito mais do que a capacidade de
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procriacdo, uma vez que nem sempre decorre da mesma. (RIEDE; SARTORI,
p.147-148, 2013)

Outra causa recorrente é a ma estruturacdo do processo de adocdo. Hoje, ainda
existem comarcas que nédo dispdem de uma equipe interdisciplinar, profissional, que
possa acompanhar o adotando e os adotantes no decorrer do processo. Segundo 0 juiz
Sérgio Luiz Kreuz, de Cascavel (PR), “o problema da ado¢do ndao ¢ a lei, mas
principalmente a total falta de estrutura da maior parte das varas de Infancia e Juventude
de todo o Brasil.” (SENADO FEDERAL, 2013)

A falta de juizes e profissionais (psicologos, assistentes sociais, atendentes)
suficientes para darem andamento nestes processos, influencia diretamente na falta de
preparo dos casais para adocdo, pois o procedimento disponibilizado pela Vara da
Infancia e Juventude ou por grupos de apoio n&o s&o suficientes (THOME, 2018), o ideal
seria que os adotantes permanecessem frequentando, trocando informacdes, apoiando e
se preparando durante e ap6s o processo de adocdo. (MARTINS, 2008)

Conforme Soares et al. (2012), as devolugdes sdo resultado de um processo de
adocdo mal estruturado desde o inicio, e por isso se aponta para a importancia
de acompanhamentos adequados tanto no que diz antes, durante, e pos
efetivacdo da adogdo, como modo de evitar possiveis desisténcias. (SOARES
et al., 2012 apud CARNAUBA; FERRET, 2018, p. 125)

“O sucesso de uma politica publica depende de um conjunto de normas de
qualidade e de uma infraestrutura adequada a sua aplicacdo. Por melhor que seja a diccédo
dos regulamentos, o desempenho do sistema pode ser limitado pela auséncia de apoio
humano e material.” (CNJ, 2015, p. 127)

A demora na destitui¢do do poder familiar também é uma das entraves do processo
de adogdo. Segundo Paulo Nader (2016, p. 573) “a destituicdo do poder familiar ndo
rompe os lagos de parentesco entre o destituido e sua prole; apenas retira do genitor o
poder de gerir a vida do menor e administrar seus bens”. Esta destituicao pode ser causada
por inumeras violagfes dos direitos basicos que estdo previstos na CF, bem como no
Estatuto (ECA).

De acordo com a Lei n° 12.010/09, a crianca ou adolescente que se encontra em
acolhimento, devera ocorrer, ou a tentativa de inseri-la novamente na familia biol6gica

ou colocé-la em uma familia substituta. (BRASIL, 2009)
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“Do ponto de vista de Maria Berenice Dias, a preferéncia dada aos pais bioldgicos
sO veio a dificultar o processo de adocao, pois contraria um dos principais objetivos da
Nova Lei, que é reduzir o tempo de permanéncia das criancas e adolescentes em
institui¢des.” (FALCAO, 2017, p. 22)

Esse ponto interfere fortemente no desenvolvimento da adogao, pois no estagio
de convivéncia, os vinculos nédo sao constituidos de maneira adequada, devido
ao medo desses vinculos serem destruidos, nesse sentido, emerge a
necessidade de que as autoridades realizem tais processos em tempo mais
adequado, para que assim os processos de adocdo se desenvolvam da melhor
forma possivel. (CARNAUBA; FERRET, 2018, p. 127)

Entretanto, segundo o Juiz Sérgio Kreuz, essa destituicdo ndo pode ser feita de
forma arbitraria, pois 0s pais biolégicos tem o direito de contestar aquele procedimento,
e isto, demora mais tempo do que o esperado para ser julgado. (SENADO FEDERAL,
2013)

De acordo Carlos Henrique Soares (2017, p.110), “(...) o CPC de 2015 possui
previsdo legal de inimeras multas e outras medidas coercitivas para as atitudes
consideradas abusivas e contrarias a tempestividade procedimental e jurisdicional,
reputando serem atos atentatérios a dignidade da justica ou litigancia de ma-fé.”

A adogdo tardia, também constitui uma das causas da desisténcia ou devolucao.
A adocdo de criancas maiores e de adolescentes é o que se chama de adocdo tardia. A
maioria dos pretendentes & adogao, ao realizarem uma adocdo tardia e posteriormente
optarem por “devolver” aquela crianga ou adolescente, alegam indisciplina,
insubordinacdo, desobediéncia, mentiras, agressividade, comportamentos inadequados
por parte do adotando, porém, os adotantes ndo compreendem que durante um periodo
bastante consideravel enfrentardo diversas situacdes e que tais atitudes sdo “normais” ao
se tratar de uma adogdo tardia. (PUCCINELLI, 2014)

(...) Acredita-se que isso ocorra porque a crianga mais velha se posiciona mais
ativamente no processo interativo, aceitando ou negando o que lhe é atribuido.
Ademais, sua historia de vida estd presente em sua memoria, 0 que pode
incomodar o adotante. Esse, por vezes, parece desejar que o passado da crianca
seja apagado, talvez pelas marcas presentes de episodios dolorosos. E essa

postura € um equivoco, visto que ignorar a origem da crianga ndo é favoravel
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para ela, e prejudicial também & formagéo do vinculo. E importante, sempre
que possivel, buscar a histéria da crianca, as experiéncias do seu passado e
elaborar situacfes ndo entendidas. (COSTA; ROSSETTI-FERREIRA, 2007;
MUNIZ, 2016 apud ARAUJO, 2017, p.34)

Em muitos casos, os pretendentes pais se tornam culpados, por dois motivos,
primeiro, por ndo estarem prontos para desempenharem o papel de pais e ndo saberem
impor limites, principalmente em uma adogdo tardia; segundo, fazerem cobrancas
indevidas, cobrarem aquilo que o adotando néo teve, como por exemplo, confianga, amor,
etc. (PUCCINELLI, 2014) “Quando a crianga comeca a mostrar sua individualidade, que
arejeicao pode acontecer. (...) O mesmo comportamento (...) de um filho bioldgico, pode
ser visto, no filho adotivo, como uma demonstragdo de tracos psicolégicos “ruins”,

oriundos da familia de origem. (PUCCINELLI, 2014, p. 36)

Schettini (2007) afirma que essa modalidade de adogdo ainda impacta a
sociedade, visto que expde as diferencas entre as criangas e quem as adota, e,
como ja visto, a tendéncia em compor o modelo de familia por vinculos
consanguineos ainda é uma forte inclinagdo na contemporaneidade. Somado a
iss0, 0 posicionamento ativo caracteristico das criangas mais velhas e os medos
que acompanham aqueles que adotam, referentes a historia da crianga anterior
a adocdo, compbem alguns dos motivos que justificam porque a maior

incidéncia de devolucbes ocorre nas adogdes tardias. (ARAUJO, 2017, p. 35)

Dentre os efeitos juridicos decorrentes da desisténcia ou devolucdo do menor na
adocdo, temos a responsabilidade civil, que automaticamente engloba a responsabilidade
da familia, do Estado e da sociedade; e a perda do poder familiar dos adotantes.

O caput do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 prevé que é dever da
familia, da sociedade e do Estado colocar a salvo a crianca ou adolescente de toda forma
de negligéncia, violéncia, e etc. A negligéncia, segundo Francisco Amaral (2006, p.376),
“(...) é a omissdo, é a inobservancia das normas que nos mandam operar com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento (...)”.

Ou seja, € a pratica do dano que ocorre em razdo da auséncia do dever de cuidado.
Por outro lado, a violéncia, no caso do novo abandono na adogéo, remete-se ndo a uma
violéncia fisica, mais principalmente psicologica, que pode interferir no comportamento

dacrianca. (REZENDE, 2014) O Cadigo Civil, no artigo 186, prevé que comete ato ilicito
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“aquele que por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral”. (BRASIL, 2002)

Entdo, entende-se que, o adotante que abandonar a crianca ou adolescente esta
cometendo um ato ilicito por agir com negligéncia, em razao da falta de cuidado, violando
direito fundamental que determina resguardar a crianca, € ndo viola-la ou lhe causar
danos. (FELIPE, 2016)

De acordo Pablo Stolze e Fernanda Barreto, a responsabilidade civil em casos de
desisténcia ou devolucdo da crianca ou adolescente adotada, ou seja, a reparacdo por
dano, devera ser analisa em trés etapas: durante o estagio de convivéncia em sentido
estrito, na guarda provisoria e depois do transito em julgado da sentengca. (BARRETTO;
GAGLIANO, 2020)

O art. 46 do ECA estabelece que durante o processo de adogdo existe um estagio
de convivéncia entre os adotantes e 0 menor, salvo em situacGes excepcionais. Neste teor,
segundo os referidos autores, havendo a desisténcia neste periodo, este direito é legitimo,
logo ndo haveria o porqué de visualizar uma responsabilidade civil (BARRETTO;
GAGLIANO, 2020)

N&o desconsideramos, contudo, que possa haver intenso sofrimento psiquico
para a crianga ou o adolescente se, por exemplo, o estagio de convivéncia se
estender por tempo significativo, se ocorrer majoritariamente fora dos limites
do abrigo ou se o lago entre as partes se desenvolverem com aparéncia de
firmeza, por meio de atitudes capazes de criar no candidato a filho a sélida
expectativa de que seria adotado. Nesse horizonte, excepcionalmente e a
depender das peculiares caracteristicas do caso concreto, as rupturas
absolutamente imotivadas e contraditérias ao comportamento demonstrado ao
longo do estagio podem vir a ser fontes de reparagdo civil. (BARRETTO,;
GAGLIANO, 2020)

O problema ocorre na situacdo de haver a desisténcia no periodo da guarda
provisoria, pois ultrapassado o estagio de convivéncia o casal pleiteia ao poder judiciario
a guarda daquele adotando e neste momento 0 mesmo comeca a viver na casa dos
potencialmente pais adotivos, e em alguns casos esta guarda pode durar bastante tempo,
e apos este periodo consolidado, em que o vinculo esta fortalecido, o casal desiste da

adocdo. Nesta situacdo, pode haver um dano gravissimo a esta crianca ou adolescente, e
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em tese pode configurar um abuso de direito em desistir. (BARRETTO; GAGLIANO,
2020)

Mas € preciso notar que o seu exercicio depois de um estagio prolongado de
guarda provisoria (...) pode configurar abuso de direito, nos termos do art. 187
do Cddigo Civil. (...) a configuracéo do abuso do direito de desistir da adocao
gera responsabilidade civil e esse abuso estard presente se a desisténcia se
operar depois de constituido, pelo adotante, um vinculo robusto com o
adotando, em virtude do prolongamento do periodo de guarda, ante o
amalgama de afeto que passa a vincular os protagonistas da relagdo.
(BARRETTO; GAGLIANO, 2020)

Ademais, apds a sentenca de adoc¢do transitar em julgado é inconcebivel a
devolucdo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente é claro ao afirmar que ap6s a sentenca
de adogdo, a mesma € irrevogavel, a devolucao fatica de um filho ja adotado por sentenca
transitado em julgado é um ilicito civil grave e que gera responsabilidade, podendo até
em tese, caracterizar um ilicito penal de abandono de incapaz (art. 133 do Cddigo Penal).
(TAVARES, 2017)

Uma sentenca de adocéo transitada em julgado impde o filho na condicao de filho
constitucionalmente, ndo ha diferenca deste para o filho bioldgico, pois ha uma
equiparagao constitucional em que o filho socioafetivo ndo deve ser tratado de forma
inferior, logo, ndo havendo hipétese de devolucdo de filho biolégico, 0 mesmo valera
para o filho adotivo. (OLIVEIRA, 2019)

(...) a “devolugdo fatica” de filho ja adotado caracteriza ilicito civil (...) sem
prejuizo de se poder defender, para além da impossibilidade de nova
habilitaco no cadastro, a mantencga da obrigacdo alimentar, uma vez que os
adotantes ndo podem simplesmente renunciar ao poder familiar e as obrigacdes
civis dai decorrentes. (BARRETTO; GAGLIANO, 2020)

A doutrina e a jurisprudéncia evoluiriam para compreender que uma indenizagéo
no campo das rela¢fes de familia ndo tem sé um aspecto compensatorio, tem o aspecto
pedagogico & luz da funcdo social da responsabilidade civil. Diante disso, o adotante
condenado a responder civilmente pela desisténcia ou devolucdo na adogéo, seja no

periodo de guarda provisoria ou apds a sentenca, devera haver a reparacdo dos danos
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morais e/ou patrimoniais, bem como a prestacao de alimentos. (SCHUH, p.75, 2006; apud
MACHADO, 2012)

“Portanto, a unica senten(;a que rompe 0s vinculos de parentesco € encerra a
obrigagdo de prestar alimentos é a que defere nova adogéao, hipotese em que havera o
rompimento dos vinculos com os pais adotivos e demais parentes.” (PUCCIELLI, 2014,
p. 48)

A perda do poder familiar também é uma das consequéncias juridicas da
devolucao. “(...) Nos casos da recusa intensa da familia para com a crianca, tornando
inviavel o convivio entre as partes, a devolucéo € aceita para evitar maiores sofrimentos,
voltando a tutela para o Estado.” (SILVA, 2013)

Esta decisdo pode surtir efeitos psicoldgicos significativos no menor, como a
inseguranca € a negacao de sentir que ndo é digno de uma familia, de ser insuficiente
como filho, o autoconceito, 0 medo de confiar novamente, de ser abandonado, de se
expressar, a baixa autoestima, 0 comportamento agressivo, etc. (CARNAUBA; FERRET,
2018)

Ana Carolina Garcia Albornoz explica que a crianca adotada costuma associar,
inconscientemente, o motivo de seu abandono ao fato de ndo ter correspondido
as expectativas dos pais bioldgicos, e, assim, satisfazer as necessidades e as
expectativas dos pais adotivos ¢ uma forma de evitar o sofrimento diante de
um novo abandono. (ALBORNOZ, 1998, p. 27-33 apud SILVA, 2013)

Segundo Thais de Fatima Gomes de Menezes Luna, “é natural que quanto mais
tempo tenham as partes despendido nesta relacdo, mais custosa sera a desvinculacéo e,

portanto, mais aparentes e aferiveis os danos (...)” (LUNA, 2014, p. 73)

entre os efeitos psicoldgicos resultantes desta devolugdo abalos ao nivel de
retraimento, apatia, sentimentos de rancor, a reedi¢do da vivéncia da historia
de abandono e separac&o, o receio de ndo conseguir encontrar uma familia que
possa acolhé-lo como filho, além de se mostrar evidente o descrédito nas
relacbes de confiangca com os outros, devido ao justificado medo de apostar
num novo vinculo que pudesse vir a ser rompido novamente com o abandono.
(LUNA, 2014, p. 75)

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORARY !



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

Dificuldade de socializagéo, agressividade, distarbios graves, perda da esperanca,
perda de alguns valores, isolamento, perda da comunicacao, da fala, desvirtuamento, séo
efeitos psicoldgicos extremos quando a crianca é devolvida. E preciso que os adotantes
entendam que a crianca ou adolescente do abrigo, cresceram e construiram uma imagem
auto negativa a respeito de si mesma, e esta baixa autoestima impacta diretamente o
comportamento dela, tornando-o desafiador, e trazendo problemas de saude. (SILVA,
2013)

O abandono é uma violéncia psicoldgica capaz de causar danos irreversiveis.
Ao experimentar a rejei¢do, a crianca vai tendo a sua autoestima abalada,
quando esta atitude desprezivel se repete é como se fosse destruida qualquer
resto de expectativa positiva em relacéo a sua vida. A crianca se sente insegura
e numa atitude de autodefesa acaba por se tornar uma crianca amarga e avessa
aos relacionamentos com os outros, demonstrando comportamentos negativos
e desprendimento a quaisquer valores. (grifo nosso) (LUNA, 2014, p. 75)

Contudo, é importante ressaltar que, ha situacbes em que ambas as partes
(adotando e adotantes) sdo passiveis do sofrimento na devolugdo, mas as consequéncias
possuem um peso maior em relacdo a crianca ou adolescente, uma vez que esta, além de

ser a parte mais fragil da relacdo, carecera da presenca dos pais e de afeto. (SILVA, 2013)

3.3. Da Desisténcia ou Devolugéo no Processo de Adogdo

O processo de adogdo passa por trés etapas gradativas para 0 momento de
integracdo e confirmacao entre os adotantes e a crianga ou adolescente, que sdo: 0 estagio
de convivéncia, a guarda provisoria e a guarda definitiva. O retorno do menor a entidade
de acolhimento no decorrer ou apds o processo de adogdo € denominado por alguns
autores como desisténcia ou devolucao.

Os termos ,,desisténcia,, € ,,devolucao®, para Ismael Francisco de Souza e Glaucia
M. B. F. de Souza (p. 171, 2019), caracteriza a crianga ou adolescente como um objeto,
ou seja, como mercadoria que pode ser transportada de um local para o outro ou de uma
pessoa para outra, e por isso, tais terminologias sdo incorretas, e o correto seria
caracterizar a situa¢ao como ,,novo abandono® ou ,,reabandono.

De acordo com os referidos autores,
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Ambas, na verdade, se traduzem em uma palavra s6: reabandono. Cumpre
esclarecer que as terminologias “desisténcia” e “devoluc¢do” serdo utilizados
para compreensdo de qual momento da ocorréncia de reabandono que estara
se tratando (durante ou ap6s o processo de adog¢do). (SOUZA; SOUZA, p. 171,
2019)

O novo abandono se d&, de acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em
algumas comarcas, pelo Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA).
(HERCULANO, 2019) Dispde o art. 197-E, 85°, da Lei n°® 13.509 de 2017, que

Art. 197-E. § 5° A desisténcia do pretendente em relagéo a guarda para fins de
adogdo ou a devolucdo da crianca ou do adolescente depois do transito em
julgado da sentenca de adogdo importard na sua exclusdo dos cadastros de
adogdo e na vedagdo de renovacdo da habilitagdo, salvo decisdo judicial
fundamentada, sem prejuizo das demais sanc¢Bes previstas na legislacdo
vigente. (grifo nosso) (BRASIL, 2017)

Sabe-se que, a maioria das pessoas que optam pela adocdo ja passaram por
algumas frustracdes, que geram impactos significativos no decorrer do processo. O
menor, quando passa por este novo abandono, ele se coloca como responsavel, entdo, na
medida em que a adocdo comeca a se frustrar, a crianca ou adolescente vai criando a
consciéncia de que o erro esta nela mesma, e que as relagdes ndo dao certo por culpa da
mesma, e isto é um grande problema. (SILVA, 2013)

Gomes esclarece que a devolucéo é juridica e psicossocialmente admissivel em
qualquer etapa anterior ao transito em julgado da sentenca de adoc¢éo, embora indesejavel
em razdo dos maleficios emocionais para a crianga. Entretanto, “¢ incabivel juridicamente
a tentativa de devolucdo de uma crianca apds o encerramento do processo. Na hipotese
de pais adotivos tentarem "devolver" uma crianca que foi adotada, tal gesto sera
enquadrado como tentativa de abandono de incapaz", conclui Walter. (SOUSA, p. 2,
2015)

E necessario que o ECA traga em seu texto as possiveis san¢es a serem aplicadas
aos adotantes que por razdes nao plausiveis rejeitam o adotando, afim de que se

conscientizem que tal conduta € ilicita e acarreta em consequéncias juridicas.
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3.3.1. Analise Jurisprudencial

Em busca ao Sistema Nacional de Adog¢do e Acolhimento (SNA) e ao préprio
Cadastro Nacional de Adocdo, verifica-se que 0s mesmos ndo dispdem publicamente de
dados com a quantidade de processos que ocorreram a devolugdo ou desisténcia do
menor, dispondo somente do nimero de criangas ou adolescentes disponiveis, adotadas
ou em fase de adogéo, bem como separadas por classificagdo (etnia, género, deficiéncia,
problema de saude, doenga infectocontagiosa, etc). (CNJ, 2021)

Segundo Larissa Grouiou de Carvalho (2017, p.31-34), ja ocorreram casos de
devolucéo ou desisténcia do menor em diferentes Estados, como por exemplo, no Parana,
Espirito Santo, Rio Grande do Sul, Bahia, Minas Gerais, Sdo Paulo, Santa Catarina, etc,
bem como julgados do STJ e STF. Na maioria destas regides, os pretendentes justificam
o novo abandono devido as 'atitudes inadequadas™ da crianga ou adolescente que os
tornam intoleraveis.

Como toda causa h& consequéncia, estes pais adotivos foram submetidos a
processos que 0s condenavam ao pagamento de indenizagdes, e em algumas situacoes a
pensdao alimenticia, consultas psicoldgicas, etc, afim de tentarem amenizar os danos
causados por estes ao menor. Infelizmente, esta pratica de devolucéo/desisténcia esta se
tornando aceitavel®, assim como o ocultamento de maiores informagdes sobre os dados
estatisticos desta. (CARVALHO, 2017)

No que pese a desisténcia da crianga ou adolescente no periodo do estagio de
convivéncia ou durante a guarda provisoria, temos como exemplo, o0 caso concreto
julgado pelo Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, em que o Ministério Publico busca a
responsabilizacdo dos adotantes pela desisténcia, mas ndo pelo ato e sim pela forma como
procederam, ferindo os direitos da crianca, causando-lhe danos morais, além de outros
danos que se agregam, como danos materiais e educacional, previstos no art. 33 do ECA,
como direitos que devem obrigatoriamente serem prestados e assistidos ao adotando.
(RODRIGUES, 2019) Vejamos:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOCAO - GUARDA
PROVISORIA - DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE
- DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO SEGREGACAO — DANOS
MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL-
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REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - IL.QUANTUM
INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS -
CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORACAO -
SENTENGA

PARCIALMENTE REFORMADA. A inovadora pretensdo do Ministério
Publico, de buscar o ressarcimento civil com a condenacdo por danos morais
daqueles que desistiram do processo de adocdo, que estava em fase de guarda,
de forma abrupta e causando sérios prejuizos a crianga, encontra guarida em
nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Codigo
Civil. O ilicito que gerou a reparagdo nédo foi 0 ato em si de desistir da adogdo
da crianga, mas o modus operandi, a forma irresponsavel que os requeridos
realizaram o ato, em clara afronta aos direitos fundamentais da crianca, bem
como ao que esta disposto no art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Assim, pode haver outra situacdo em que a desisténcia da adocéo nédo gere
danos morais & crianca, no entanto, néo é este o caso dos autos. (APELACAO
CIVEL N° 1.0702.09.567849-7/002 - COMARCA DE UBERLANDIA -
APELANTE(S): M.C.B.S., D.A.S. E OUTRO(A)(S) - APELADO(A)(S):
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE

MINAS GERAIS - INTERESSADO: N.G.S. Relatora:Vanessa Verdolin
Hudson. Julgado em: 15/04/2014. Data de publicacdo: 23/04/2014).
(RODRIGUES, 2019) (grifo nosso)

Logo, os danos no periodo de estagio de convivéncia, devem ser avaliados
considerando-se 0 caso concreto e suas particularidades. Pois, excepcionalmente, podem
ocorrer situacoes do prazo deste estagio ser excessivo, ou seja, além do estipulado por lei
(em alguns casos, duram mais de um ano), e consequentemente, pode surgir um intenso
sofrimento, inclusive psiquico. (GAGLIANO; PAMPOLHA FILHO, 2021)

No caso apresentado acima, o 6rgao colegiado julgou que os adotantes agiram de
forma ilicita, violando a integridade moral e psiquica do adotando e sua dignidade, de
forma imprudente e negligente, pois além de ndo terem buscado um psicologo ou
assistente social para orienta-los a contornar os conflitos na relagcdo, assumiram a
responsabilidade e compromisso que posteriormente ndo foi cumprido, deixando de
observar a boa-fé e o fim social do processo de ado¢do. (RODRIGUES, 2019)

Outro caso foi julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que um
casal optou por adotar trés irmas, porém com 6 meses de guarda, iniciado o estagio de
convivéncia, as criangas foram devolvidas para o acolhimento, em virtude dos adotantes

alegaram que ndo estavam sabendo lidar com estas, apesar das inUmeras tentativas, ndo
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estavam preparados para criancas desta idade. (Apelagdo Civel n° 0001435-
17.2013.8.19.0206)

O estagio de convivéncia ndo pode servir de justificativa legitima para a
causacdo, voluntaria ou negligente, de prejuizo emocional ou psicolégico a
crianga ou adolescente entregue para fins de adocdo. Apds alimentar as
esperancas de uma criangca com um verdadeiro lar, fazer que o menor volte ao
acolhimento institucional refletindo o motivo pelo qual foi rejeitado
novamente, configura inquestionavel dano moral, e sem ddvida acarreta o
dever de indenizar daqueles que deram causa de forma imotivada a tal situacgéo.
Sentenga mantida. Recurso desprovido. (Ap. 0001435-17.2013.8.19.0206 —
RJ, 11.2 Cam. Civel, rel. Claudio de Mello Tavares, 30.03.2016). (grifo nosso)
(PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2016)

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 2014, foi julgado um caso de devolucéo
de menor adotado com 1 ano de idade e posteriormente devolvido aos 9 anos de idade.
Segundo os adotantes, a crianga estava apresentando maus comportamentos, rebeldia e
problemas com o estudo, e aproveitando dos conflitos e da reaproximagao do menor com
a mae biologica, os adotantes decidiram por devolvé-lo ao Estado, excedendo os limites
da boa-fé, utilizando do direito de “pais” para causar prejuizos a este, sendo devidamente
responsabilizados e condenados ao pagamento de indenizagdo enquanto perdurar a
menoridade da crianca. (OLIVEIRA, 2019)

(...) Afirma que os apelados induziram sua mée bioldgica a ingressar com acéo
de guarda e destituicdo de poder familiar, e, em “criminosa fraude processual
engendrada pelos réus”, a genitora se passou por adotiva, enquanto os
recorridos se passaram pelos pais bioldgicos que teriam entregue a crianga para
que aquela cuidasse. Alega, também, ter sido manipulado pelos réus para que
voltasse a morar com a mae biol6gica, num barraco de madeira, e em meio a
um ambiente de alcoolismo, agressdo, maus tratos e miséria. (TJ-SP-APL:
000665872201 08260266 SP 0006658- 72.2010.8.26.0266, Relator:
Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 08/04/2014, 9a Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 09/04/2014) (OLIVEIRA, 2019, p. 53)

Outro caso comovente foi julgado pelo Tribunal de Minas Gerais, em que, apos 3
anos de guarda provisoria, os adotantes decidem por desistir da adocdo, em razdo do

nascimento da filha bioldgica e de situagdes constrangedoras provocadas pela menor
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adotiva. Nesse sentido, o tribunal entendeu que nao havia motivos suficientes e plausiveis
para que os adotantes desistissem da adocdo, pois estavam agindo de ma-fé,
descumprindo seus deveres de guardides, onde estes desconsideraram tanto o0s
sentimentos da crianga, quanto o vinculo afetivo que havia sido criado. (GARCIA, 2018)

Em 2012, o Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, julgou no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, uma Apelacdo Civel, em que, os pais adotivos foram
destituidos do poder familiar pelo fato de apresentarem problemas de adaptacdo com o
menor. Os adotantes além de rejeitarem a assisténcia de psicélogos e assistentes sociais,
ndo aceitaram a condenacdo em que fixa alimentos. (RODRIGUES, 2019)

Entretanto, a doutrina, bem como os tribunais, entendem que, os adotantes
deverdo arcar com as verbas alimentares, pois ainda que haja a destituicdo do poder
familiar, a obrigacdo so de fato se extingue quando o menor € posto em uma nova familia
substituta. (RODRIGUES, 2019)

A jurisprudéncia também apresenta julgados que sdo desfavoraveis, ou seja, que
julgam improcedente a responsabilizacéo civil dos adotantes em caso de desisténcia da
adocdo, pois como dito anteriormente, pode ocorrer, da analise minuciosa do caso
concreto, desta desisténcia nao gerar prejuizos, inclusive psicoldgicos, para a crianca ou
adolescente, ja que ndo houve tempo suficiente para que pudesse criar lacos afetivos,
apego e adaptacdo, assim como, ha situacbes em que o proprio adotando pode recusar
aquela relacdo, aquela familia, por ndo ter gostado e se sentir desconfortavel em viver ali.
(RODRIGUES, 2019)

“(...) as posigoes judiciais tem sido divergentes. Nota-se uma resisténcia por parte
dos magistrados em relacdo a responsabilizacdo civil dos desistentes da adogdo”.
(RODRIGUES, 2019, p. 50). Entretanto, estes sempre priorizam atender e garantir melhor
o interesse da crianca e do adolescente, condenando casos concretos em que ha a
configuracdo do abuso de direito, a pratica do ato ilicito, bem como a violacdo da boa-fé
e a finalidade das normas, afim de evitar que hajam rejeicdo sem motivos razoaveis e

fundamentados pelos adotantes.

4. CONSIDERACOES FINAIS
A desisténcia ou a devolugéo da crianca ou adolescente na adogéo, apesar de ser
um tema em que pouco se divulgam informagOes acerca, & necessario ser abordado.

Nenhum individuo que deseja adotar, e se candidata & pretendente, entra no processo
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pensando em desistir ou devolver a crianca, pelo contrario, almeja que aquela relacdo que
esta buscando ser construida, seja bem sucedida.

A adocédo é uma medida excepcional, e que deve ser pensada também como um
processo juridico, complexo, ou seja, € imprescindivel que as partes envolvidas conhecam
0 processo em si, as leis que a regem, pois sdo estas que norteiam o comportamento e a
relagdo dos colaboradores e a relagdo dos pais com os filhos adotivos.

E indispensavel que os candidatos se iterem das mudancas que ocorrem na
legislacdo que trata da adoc¢éo, pois caso estes optem por desistir ou devolver uma crianga
ou adolescente hoje em dia, existe uma san¢édo para isto. Portanto, estes ndo podem entrar
em um processo de adogdo, sem terem nocao do que acontece neste.

A desisténcia ou a devolugéo € destrutiva, ela desestrutura ndo s o menor, apesar
dos efeitos serem mais intensos para este, como também os proprios pais adotivos, e é
por isso que, tal situacdo entra em segredo e poucos discutem sobre isso, criam um receio
em expor opinides, consequéncias e até a mesma a propria realidade do caso.

A adocdo torna-se frustrada, muitas vezes, apds episodios de agressividade, édio,
angustia que sao dirigidos aos adotantes. A falta de preparo, apoio e informacao faz com
que estes ndo consigam lidar com todos estes sentimentos e acabam optando por voltarem
atras da decisdo de adotar. E por isso, € necessario analisar o tempo com o qual a crianca
ou adolescente comeca a apresentar estes comportamentos, pois pode acorrer desta ainda
estd lidando com os sofrimentos do qual passou anteriormente ou testando a
confiabilidade daquele novo ambiente, daquela nova familia.

Em algumas situacGes 0s sentimentos negativos expressados pela crianca ou
adolescente, ndo diz respeito aquela relagdo com os adotantes, mas sim com a primeira
relacdo com os pais bioldgicos que foi rompida |4 atras e é preciso que 0 menor sinta para
poder seguir em frente.

E importante que, cada caso concreto seja analisado nas suas especificidades. Os
efeitos juridicos e psicoldgicos decorrentes da desisténcia ou devolucdo na adogéao estéo
se tornando comuns. Entretanto, ndo ha dados oficiais acerca do nimero de adoc¢des
frustradas, que ocasionaram no retorno do menor ao abrigo, e por tal motivo, dificulta-se
a pesquisa de materiais sobre o tema, mas, ha julgados que tratam do assunto e aplicam
san¢Oes aos adotantes, como a responsabilidade civil.

Com a falta de preparo, os pais adotivos acabam levando isto para o lado pessoal

e entendem que ndo estdo sendo bons o suficiente para acolherem aquela crianca ou
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capazes de améa-la, e é neste momento que se iniciam os conflitos de interesse entre 0s
adotantes e o adotando.

Os psicologos e assistentes sociais deveriam acompanhar os pretendentes a adogao
néo s6 no decorrer do processo, como também antes e ap0s a adocao. Estes profissionais
devem esclarecer aos adotantes as dificuldades e peculiaridades de se ter um filho adotivo,
rompendo com a figura da crianca ideal e inserindo a figura da crianga real, para que
possam se sentir capazes de acolhé-la.

Percebe-se no presente estudo que o retorno - tambem chamado de desisténcia
nesta etapa - da crianca ou adolescente no periodo de estagio de convivéncia, a depender
do caso, ndo surte maiores efeitos juridicos, entretanto, ndo quer dizer que ndo traga
danos, ainda que pequenos, ao menor. Este estagio deve ter por objetivo aproximar os
adotantes e o adotando e deve ser constituido em favor deste.

Ademais, 0 retorno do menor ap0s o estagio de convivéncia, principalmente apos
a sentenca de adogdo — também chamado de devolugdo nesta etapa -, caracteriza ndo so
abuso de direito (art. 187 do CC), como também configura ato ilicito, que pode resultar
na destituicdo do poder familiar e/ou responsabilizacdo civil, que imputa ao ofensor a
obrigacdo de reparar o dano moral, patrimonial e existencial causado a crianca ou
adolescente devolvida. (REZENDE, 2014)

O dano existencial causado ao menor, faz com que 0 mesmo comece a viver e agir
de maneira oposta ao que havia desejado, logo, ap6s 0 mesmo ser obrigado a retornar a
instituicdo de acolhimento, se sente forcado a buscar uma alternativa diversa para sua
vida, pois, em sua consciéncia, renasce 0 trauma vivenciado anteriormente e o faz sentir-
se incapaz de conviver com uma familia e comeca a se culpabilizar pela desisténcia ou
devolucdo.

O vinculo entre os pais adotivos e 0 adotado, apos as formalizagdes necessarias e
a destituicdo destes, sO podera ser extinto caso ocorra uma nova adocdo do menor,
entretanto, 0 mesmo continuara a ter direitos sucessorios sobre os pais adotivos, e estes
se responsabilizardo e proverdo alimentos e demais assisténcias, caso condenados para
que o faca.

A devolugdo é capaz de gerar danos irreversiveis ao menor, porem, nem todo dano
gerado é passivel de ser tutelado pelo Estado. Aqueles que causaram o dano, devem

suportar as consequéncias deste, por isso, se faz jus e necessario que haja a compensacao
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e indenizagdo pelos adotantes, afim de minimizar os efeitos negativos advindos da sua
escolha.

O objetivo de tais consequéncias é fazer com que os adotantes sejam penalizados
pelas violacdes aos direitos da crianca ou adolescente. O magistrado, bem como o Estado,
ndo podem forcar os pais a continuarem com o adotando, pois isto podera gerar maiores
prejuizos e tornar este vitima de maus tratos, discriminagéo e sofrimento.

Quando o vinculo entre a crianca e os pais bioldgicos é rompido, essa ja possui 0
seu desejo de conviver em familia, frustrado. Quando os pais adotivos usam de motivos
inadequados para fundamentarem a pratica da devolucéo ou desisténcia na adocao, estes
também causam ao menor, voluntariamente ou negligentemente, prejuizos bastante
aparentes, principalmente quando a relacdo se despende por um bom tempo.

Quando estes incorrem nas faltas previstas em lei, apesar da legislacdo prevé o
carater de irrevogabilidade da adocdo, o objetivo da concessdo do retorno da crianga ao
abrigo, é evitar que 0 quadro psiquico desta se agrave e torne mais preocupante se esta
permanecer em um ambiente familiar que esta sendo rejeitada.

Nesse sentido, conclui-se que, a pratica da devolucédo da crianca e do adolescente
esta se tornando recorrente, e os direitos fundamentais desta estdo sendo constantemente
violados, sem se observar 0 seu interesse e seus principios, o que leva a falha no
desenvolvimento psicolégico e fisico do menor, que deveria ser tutelado, ndo sé pelo

Estado, como pela sociedade e familia, conforme previsto constitucionalmente.

5. REFERENCIAS

AMARAL, Francisco Amaral. Direito Civil: introducdo. — 6.ed. ver., atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

ARAUJO, Ana Isabel dos Santos Félix e FARO, André. Motivacoes, dificuldades e
expectativas acerca da adocao: perspectivas de futuros pais adotivos. Psicol. rev. (Belo
Horizonte) [online]. 2017, vol.23, n.3, pp. 790-810. ISSN 1677-1168. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.5752/P.1678-9563.2017v23n3p790-810. Acesso em: 07 de abr.
2021.

ARAUJO, Mabel Itana. A Devolugéo De Criancas Na Adocédo Tardia E A Construgéo
Da Maternidade. Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Disserta¢fes. Salvador, 2017.
Disponivel em:
http://ri.ucsal.br:8080/jspui/bitstream/prefix/389/1/DISSERTACAOMABELARA%C3
%9aJO

.pdf. Acesso em: 08 de abr. de 2021.

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORI K]



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade
civil pela desisténcia na adogdo. Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.
Publicado em 27 de jul. de 2020. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%AA
ncia+n a+ado%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 01 de nov. de 2020.

BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 15 de nov. de 2020.

BRASIL. LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I8069.htm. Acesso em 15 de nov. de 2020.

BRASIL. LEI N 0 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em 15 de nov. de 2020.

BRASIL. LEI N°12.010, DE 3 DE AGOSTO DE 2009. DispGe sobre adocao.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/1ei/112010.htm. Acesso em 15 de nov. de 2020.

BRASIL, TIMG. APELAQAO CIVEL: N° 1.0702.09.567849-7/002 - COMARCA DE
UBERLANDIA - Relatora:Vanessa Verdolin Hudson. Julgado em: 15/04/2014.
Disponivel em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121112072/apelacao-
€i10702095678497002- mg/inteiro-teor-121112123. Acesso em 10 de Fevereiro de
2019.

CARNAUBA, Géssica da Silva; FERRET, Jhainieiry Cordeiro Famelli. Devolucio De
Criancas Adotadas: Consequéncias Psicoldgicas Causadas Na Crianca Que E Devolvida
Durante O Estagio De Convivéncia. Revista UNINGA. Publicado em jul./set. de 2018.
Disponivel em: http://revista.uninga.br/index.php/uninga/article/view/83. Acesso em 15
de nov. de 2020.

CARVALHO, Larissa Grouiou de. Responsabilidade Civil Dos Adotantes Pela
Devolucdo Da Crianga Ou Do Adolescente Adotado. Revista Cientifica Semana
Académica. Publicado em

2017. Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/responsabilidade_civil _dos_adotant
es_pe la_devolucao.pdf. Acesso em 15 de nov. de 2020.

COIMBRA, Natélia Mansur. O procedimento adotivo no Direito Brasileiro. Publicado
em 2012. Disponivel em: http://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2018/09/natalia_coimbra.pdf. Acesso em 19 de abr. 2021.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Adocéo: Sistema Nacional de Adocéo e
Acolhimento. Atualizado em 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/adocao/#:~:text=0%20sistema%20%C3%A9%20regulamentado%20por,Crian%
C3%A 7a%20e%20Adolescente%20(ECA). Acesso em: 18 de marco de 2021.

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZA ik



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Passo a passo da ado¢do. Corregedoria
Nacional de Justica. Atualizado em 07/06/2019. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/programas-e- acoes/adocao/passo-a-passo-da-adocao/. Acesso
em 20 de marco de 2021.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Tempo dos processos relacionados & adogao
no Brasil: Uma anélise sobre os impactos da atuacdo do poder judiciario. Justica
Pesquisa.

Coord. Marcelo Guedes Nunes [et al.]. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/8aab4515becd037933960ba8e91elefc.pdf. Acesso em: 07 de
abr. de 2021.

FALCAO, Débora Lima Marinho. Devolucéo De Criancas Adotadas: A reedicio do
abandono e o sistema legal de protecédo da crianca, em caso de devolucdo. Repositorio
Digital da UFPE. Publicado em 22 de set. de 2017. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21685/1/Monografia.%20D%C3%A9bo
ra%?2 OFalc%C3%A30%20VERS%C3%830%20FINAL.pdf. Acesso em: 07 abr. 2021.

FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. - 9. ed. rev. e atual -
Salvador: Ed JusPodlvm, 2016.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias
l. -
9. ed. rev. e atual - Salvador: Ed JusPodlvm, 2016.

FELIPE, Luiza. A Responsabilidade Civil Dos Pretendentes A Adocao Nos Casos De
Desisténcia Da Medida Durante O Estagio De Convivéncia. Repositorio Institucional
UFSC. Publicado em 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/172867/TCC%20%281%29.pdf.
Acesso em: 01 de nov. de 2020.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 6 : direito de familia. —
7. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2017.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil
- Direito de familia - vol. 6. — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.

GARCIA, Kamyla Silva. A Responsabilidade Civil Por Desisténcia No Processo De
Adogdo. Juiz de Fora, 2018. Disponivel em:

https://repositorio.ufjf.br/jspui/bitstream/ufjf/7066/1/kamylasilvagarcia.pdf. Acesso em:
15 de abr. de 2021.

GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia . —
15. ed. — S&o Paulo : Saraiva Educagdo, 2018.

HERCULANO, Lenir Camimura. Ado¢do: CNJ integra cadastro e atualiza o passo a
passo. Agéncia CNJ de Noticias. Publicado em 1de jul. de 2019. Disponivel em:

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZNS)



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

https://www.cnj.jus.br/adocao-cnj-atualiza-o-passo-a-passo/. Acesso em: 10 de nov. de
2020.

LUNA, Thais de Fatima Gomes de Menezes. Analise dos Efeitos Juridicos e
Psicologicos da Devolucéo de Criancas Adotadas ou em Processo de Adocéo.
Repositdrio Cientifico da UC. Coimbra, 2014. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/35048/1/Analise%20dos%20Efeitos%20Ju
ridico
$%20e%20Psicologicos%20da%20Devolucao%20de%20Criancas%20Adotadas%200u
%20e m%20Processo%20de%20Adocao.pdf. Acesso em: 08 de abr. de 2021.

MARCONI, M.A. & LAKATOS, E.M. Técnicas de pesquisa: planejamento e execucao
de pesquisas, amostragens e técnicas de pesquisas, elaboracéo, anélise e interpretacdo de
dados. 62 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2007.

MARTINS, Bruna Caroline. A Devolucdo De Criangas Em Estagio De Convivéncia No
Processo De Adocgdo. Repositorio Institucional UFSC. Publicado em 2008. Disponivel
em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/119393/285349.pdf?sequence=1
&isAl lowed=y. Acesso em: 01 de nov. de 2020.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento. 112 ed. Sdo Paulo:
Hucitec, 2008.

MINISTERIO PUBLICO DO PARANA. Adocdo — Decisio Judicial condena
devolugdo de criangas adotadas. Revista de audiéncia publicas do Senado Federal. Ano
4 —n° 15— maio de 2013. Disponivel em:

http://crianca.mppr.mp.br/2019/07/152/ ADOCAO-Decisao-judicial- condena-
devolucao-de-criancas-
adotadas.html#:~:text=A%20ad0%C3%A7%C3%A30%20%C3%A9%20irrevog%C3%
Alvel

%20e,Lei%20n%C2%BA%208.069%2F90. Acesso em: 07 de abr. de 2021.

NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. — 4a ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. — [5.
ed.]
— Rio de Janeiro: Forense, 2021.

OLIVEIRA, na Victdria Dutra Ramos de. Responsabilidade Civil Do Adotante Na
Desisténcia Da Adocao. UniEvangélica. Anépolis, 2019. Disponivel em:
http://repositorio.aee.edu.br/bitstream/aee/1265/1/Monografia%?20-
%20Ana%20Vict%C3%B3ria%20Dutra%20Ramos%20de%200liveira.pdf. Acesso
em: 15 de abr. de 2021.

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZANS)



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

PAULINA, Elisandra; FERREIRA, Luana; BOBATO, Sueli Terezinha e BECKER,
Ana Paula Sesti. Processo de vinculagéo afetiva de criangas adotadas na perspectiva dos
pais adotantes. Bol. - Acad. Paul. Psicol. [online]. 2018, vol.38, n.94, pp. 77-86. ISSN
1415- 711X. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
711X2018000100008. Acesso em: 07 de abr. de 2021.

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. APELC}AO CIVEL: N°
0001435-17.2013.8.19.0206 — DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL — Relator: Des.
Claudio de Mello Tavares. Julgado: 31/03/2016. Disponivel em:
https://seguro.mprj.mp.br/documents/112957/17578719/33_Acordao.pdf. Acesso em:
15 de abr. de 2021

PUCCINELLI, Marina Mora Braga. O Insucesso Na Adocao: Aspectos psicologicos e
efeitos juridicos de um novo abandono. Repositorio Institucional da Universidade
Federal do Rio Grande. Rio Grande, 2014. Disponivel em:
http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/7363/Marina%20Puccinelli_2017270_assig
nsub

mission_file. TCC%20Marina%20Puccinelli%20Vers%c3%a30%20Final.pdf?sequence
=1.

Acesso em: 07 de abr. de 2021.

REZENDE, Guilherme Carneiro de. A responsabilidade civil em caso de desisténcia da
adocdo. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Publicado em
dez/2014. Disponivel em: http://crianca.mppr.mp.br/pagina-1797.html. Acesso em: 01
de nov. de 2020.

RIEDE, Jane Elisabete; SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Adocdo e os fatores de risco:
do afeto a devolucgdo das criancas e adolescentes. PERSPECTIVA, Erechim. Publicado
em junho/2013. Disponivel em:
http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/138_354.pdf. Acesso em: 01 de nov. de
2020.

RI1ZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. — 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019.

RODRIGUES, Beatriz de Seixas. Responsabilidade Civil Nos Casos De Desisténcia Da
Adocdo Durante O Estagio De Convivéncia. Biblioteca Digital da Producéo Intelectual
Discente da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://bdm.unb.br/bitstream/10483/23426/1/2019 BeatrizDeSeixasRodrigues_tcc.pdf.
Acesso em: 15 de abr. de 2021.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de. AC 00066587220108260266 SP, Relator
Alexandre Lazzarini. Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1209
17547/apelacao- apl-6658722010826026sp00066587220108260266?ref=serp. Acesso
em: 15 de abr. de 2021.

SENADO FEDERAL. Segundo juiz, o maior problema na adocéo ¢ a flata de equipe
interdisciplinar em todas as varas de Infancia e Juventude. Revista Em Discussao! —
Revista de audiéncias publicas do Senado Federal. Ano 4 — n° 15, Maio de 2013.
Disponivel em:

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZi Y/



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/realidade-brasileira-
sobre- adocao/juiz-adocao-falta-equipe-interdisciplinar-varas-de-infancia.aspx. Acesso
em: 07 de abr. de 2021.

SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do Trabalho Cientifico. Sdo Paulo: Cortez,
2007.

SERVILHA, Claudia; MEZZAROBA, Orides. Manual de metodologia da pesquisa no
direito. — 8. ed. — S8o Paulo : Saraiva Educacdo, 2019.

SILVA, Camila Edith. Efeitos juridicos e psicolégicos da devolugédo de criangas
adotadas. Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Publicado em 15 de
abril de 2013. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/886/Efeitos+jur%C3%ADdicos+e+psicol%C3%B3gi
cos+d a+devolu%C3%A7%C3%A30+de+crian%C3%A7as+adotadas++. Acesso em:
01 de nov. de 2020.

SILVA, Paola Esberse da. Adocéo Intuitu Personae: O Reconhecimento Do Melhor
Interesse Da Crianca. Faculdade Meridional — IMED. Publicado em 2017. Disponivel
em:
https://www.imed.edu.br/Uploads/AlumniReunions/PAOLA%20ESBERSE%20DA%2
0SILV A.pdf. Acesso em: 10 de nov. de 2020.

SOARES, Carlos Henrique. Dever De Busca Pela Razoavel Duracgéo Do Processo.
Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Publicado em 06/08/2017. Disponivel em:
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/126.
Acesso em: 01 de nov. de 2020.

SOUSA, Walter Gomes. Devolucado e abandono: duas experiéncias tragicas para a
crianga.

TRIBUNAL DE JUSTICA DOS DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Publicado
em 2015. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/informacoes/infancia-e-
juventude/publicacoes-textos-e-artigos/textos-e-artigos/devolucao-e-abandono-duas-
experiencias-tragicas-para-a-crianca/view. Acesso em: 09 de nov. de 2020.

SOUZA, Glaucia Martinhago Borges Ferreira de; SOUZA, Ismael Francisco de. A
Necessidade De Um Novo Olhar Sobre Os Reabandonos De Criancas E Adolescentes
Na Adocéo: A Teoria Da Perda De Uma Chance E Sua (Nao) Aplicacdo Na Justica
Brasileira. Revista Juridica Direito & Paz. Publicado em 2019. Disponivel em:
http://revista.unisal.br/lo/index.php/direitoepaz/article/view/1049. Acesso em: 09 de
nov. de 2020.

TAVARES, Joana Corréa. Responsabilidade Civil Nas Desisténcias De Adocao De
Criancas E Adolescentes. Publicado em 2017. Faculdade Meridional — IMED.
Disponivel em:
https://www.imed.edu.br/Uploads/AlumniReunions/JOANA%20CORREA%20TAVAR
ES.p df. Acesso em: 01 de nov. de 2020.

TAVARES, José de Farias. Comentérios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. - 8.
ed.

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZ FS]



ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS JURIDICAS VOL. 1

- Rio de Janeiro: Forense, 2012.

THOME, Majoi Coquemalla . De devolucgio para reabandono: a crianca como sujeito de
direitos. Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Publicado em 09 de
agosto de 2018. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/1292/De+devolu%C3%A7%C3%A30+para+reaband
ono% 3A+a+crian%C3%A7a+como+sujeito+de+direitos. Acesso em: 01 de nov. de
2020.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO. Manual para formagéo
de instrutores do curso preparatorio para pretendentes a adogdo. CORREGEDORIA-
GERAL DA JUSTICA. Disponivel em:
https://corregedoria.tjmt.jus.br/arquivo/2affOdbd-3299-431c-8681-
762b668215c4/manual-de-formacao-de-instrutores-para-0-curso-preparatorio-para-
pretendentes-a-adocao-pdf. Acesso em 07 de abr. de 2021

VECCHIATTI, Paulo Roberto Lotti. O STJ e a unido homoafetiva: da “sociedade de
fato” a familia conjugal. Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Guanambi, v. 7, n.
01, €294, jan./jun. 2020. Disponivel em:
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/294/1
73.

Acesso em 07 de abril de 2021.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. — 17. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2017.

Autoras:

Maria Luisa Prates Donato: Graduanda do Curso de Direito do Centro Universitario
FG - UNIFG.

Grazielle Lopes Santos Maia: Advogada e Psicdloga — Mestre em Ciéncias
Criminologico-Forense pela UCES.

ADOCAO: EFEITOS JURIDICOS E PSIQUICOS DO NOVO ABANDONO DA CRIANGCA OU ADOLESCENTE ANTES DA
SENTENGCA TRANSITAR EM JULGADORZALS]



VOLUME 1

ESTUDOS AVANCA

¢ CIﬁNCIAS
UURiDICA

Dr. ROBSON ANTONIO TAVARES COSTA
Msc. RENATO TAVARES RANGEL
Organizadores



APRESENTACAO
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