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Resumo: Objetiva-se, com este trabalho, discutir a respeito da possibilidade da tutela penal dos
bens juridicos coletivos e, se ela for possivel, como € desenvolvida. Ademais, a pesquisa atenta-
se para as criticas a essa tutela feita pelos defensores do direito penal minimo, além dos
argumentos favoraveis a essa protecao, daqueles que lancam méao da necessidade de se voltar os
olhos para os modernos bens juridicos penais. Utilizar-se-4 o método dedutivo-bibliogréfico.
Palavras-chave: Tutela penal coletiva. Direito penal minimo. Direitos difusos e coletivos.

Abstract: The purpose of this work is to discuss the possibility of criminal protection of collective
legal assets and, if possible, how it is developed. Furthermore, the research is attentive to the
criticisms to this protection made by the defenders of the minimum criminal law, besides the
arguments in favor of this protection, of those who make use of the need to turn their eyes to the
modern criminal legal assets. The deductive-bibliographical method will be used.

Keywords: Collective criminal protection. Minimum criminal law. Diffuse and collective rights.

1 INTRODUCAO

A aludida pesquisa tem como propdsito a discussdao sobre a viabilidade da
tutela coletiva de direitos e a defesa dos bens juridicos coletivos na 6tica do Direito Penal.
Essa tutela se justifica pelo surgimento de direitos transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos) que necessitam de uma protecao especial. Notadamente,
outros ramos como o Direito Civil e o Direito Administrativo possuem uma tutela
coletiva eficiente e isso gera um debate acerca da necessidade ou nao da intervencao
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penal na tutela coletiva. Nesse sentido, nascem criticas a respeito dessa tutela violar
varios principios basicos do Direito Penal.

Esses novos interesses que surgiram nos tempos atuais nao se enquadram na
classica classificagdo entre direitos publicos ou direitos privados, sendo os titulares
desses direitos indeterminados. Neste sentido, surge a indagacao por alguns autores de
que o fato dos titulares serem indeterminados tornaria ilegitima a intervengao penal. Por
outro lado, ha pensamentos, tais como o de Gianpaolo Smanio, defendendo que o Direito
Penal deve estar preparado para proteger esses novos interesses, rompendo com a ideia
classica do Direito Penal de proteger apenas direitos individuais.

Aqueles que defendem essa custddia do Direito Penal aos interesses difusos
invocam condutas criminosas que, de alguma forma, atingem direitos que pertencem a
uma coletividade, tais como a corrupgao, o crime organizado, os crimes econdmicos, os
crimes ambientais, entre outros. Importante posicionamento que enriquece essa linha de
pensamento, encabegado por Gregdrio Assagra e Rafael de Oliveira Costa, € o de que os
mecanismos utilizados pelo Ministério Publico na tutela coletiva no ambito civel e
administrativo, como o inquérito civil, a agao civil publica, os termos de ajustamento de
conduta, entre outros, poderiam ser utilizados no sistema penal coletivo. Além do mais,
ha doutrinadores que advogam a ideia do principio da obrigatoriedade de promogao da
defesa dos direitos coletivos, seja na esfera judicial, seja na defesa extrajudicial, para
fundamentar como necessaria essa interferéncia.

Partindo de outra otica, daqueles que preservam o Direito Penal Minimo, h4 a
convicgao de que o Direito Penal como ultima ratio deve apenas ser utilizado quando
outros campos do direito ndo conseguem ser eficientes em sua protegao. Essa ideia pode
ser visualizada através de varios diplomas que ja protegem os interesses difusos, como
o Codigo de Defesa do Consumidor, o Mandado de Seguranca Coletivo, a A¢ao Civil
Publica, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei de Improbidade Administrativa,
dentre outros. Corroborando essa ideia, surgem varias teorias, tais como a do Direito de
Intervengao de Winfried Hassemer, que trabalha com a ideia do Direito Administrativo
Sancionador, que seria capaz de tutelar esses novos direitos, como também a teoria da
segunda velocidade do Direito Penal, desenvolvida por Jestis-Maria Silva Sdnchez. Por
conseguinte, analisando as teorias, surge o problema principal: essa tutela penal coletiva
seria deficiente e violaria principios basicos do Direito Penal?

Por fim, buscou-se, nesta pesquisa, através do método dedutivo-bibliografico,
expor as criticas doutrindrias para a referida tutela, expondo os posicionamentos
existentes a respeito, atentando-se sempre a relevancia juridica que se verifica na
presente tese, levando em conta a crescente evolucao dos Direitos Difusos. Além disso,
a discussao se mostra necessaria na medida em que os interesses coletivos se mostram
cada vez mais importantes para a vida em sociedade, gerando reflexos no Direito Penal.

2 O DIREITO PENAL COMO REFLEXO DO MODELO DE ESTADO ADOTADO

A relevancia existente de se entender e discutir uma atuagao penal conforme o
modelo de Estado adotado se revela na medida em que o Direito esta intimamente ligado
as diretrizes/orientag¢des arquitetadas pelo pensamento estatal. A relevancia € gritante se
for feita a comparagao entre os “direitos penais” de cada um dos modelos de Estado
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(totalitario, liberal, social e democratico). Todas essas transformacOes estatais
influenciam no modo de atuagao do Direito Penal, a dizer que, em certos pontos, eles
parecem ser antagonicos e irreconheciveis. Nesse sentido, Batista (2004, p. 22-23) diz que
“Ha marcante congruéncia entre os fins do estado e os fins do direito penal”.

A legitimidade da intervencgao penal também deve ser lembrada dentro desta
discussao. O que legitima a atuacao penal deve ser estudado, de forma que nao se trate
o Direito Penal como o tinico meio de controle social. Existem tanto métodos juridicos
(Direito Civil e Administrativo, por exemplo) como extrajuridicos (familia, escola, dentre
outros) para tanto, segundo Suxberguer (2006, p. 05). Isso tudo reflete na forma como é
entendido o delito, levando a superar o conceito meramente formal (conduta proibida
pela lei) e passando a entendé-lo de uma forma valorativa externa a lei. A falta de
preocupacao quanto a legitimagao penal leva ao populismo, que atualmente conduz a
uma intervencao penal simbdlica, além de transformar o Direito Penal em prima ratio ao
invés de ultima ratio. Em suma, a legitimagao penal é extraida pela politica criminal
(meios e métodos, nao necessariamente juridicos, com que o Estado objetiva prevenir e
reprimir as infragdes penais) que, por conseguinte, busca reproduzir as ideias do modelo
de Estado que as precede.

Nessa perspectiva, € possivel dizer que, apos a Constituigao de 1988, o nosso
ordenamento juridico passou a ser entendido como um Estado Democratico de Direito,
sob fortes influéncias de um neoconstitucionalismo, em que a Constitui¢do se torna
efetiva, implementando/concretizando efetivamente os direitos fundamentais.

Nesse diapasao, tanto a legitimidade quanto a aplicabilidade do Direito Penal
levam em conta o modelo de Estado adotado. O Direito Penal deve se alinhar as
diretrizes que sdao dispostas na Constituicao, respeitando, além dos direitos e garantias
fundamentais propostas em seu corpo, os seus principios. Portanto, em um Estado
Democratico de Direito, € possivel entender o Direito Penal como um limitador do poder
punitivo estatal (o famoso ius punniends).

Por estabelecer seus parametros por meio de uma Constituicdo democratica,
percebe-se, implicitamente, que a atuagao penal deve encontrar consenso por intermédio
do povo, pois dele procede todo o poder (Art. 1°, Paragrafo tinico, CF/88). Sendo assim,
o Direito Penal esta a servico da sociedade.

O Estado Democratico pode ser entendido, segundo Andrade (2013, p. 14),
como uma associacdo entre Estado Social e Estado Liberal. Obviamente essa relagao
reflete no Direito Penal, de maneira que, segundo a referida autora, a liberdade do
cidaddao é garantida nao somente através da abstencdo estatal, mas também por
intermédio de uma prestagao positiva do Estado.

Nessa légica, o modelo de Estado adotado nao sé ajuda a entender como o
Direito Penal se legitima, mas também a entender quais condutas sao dignas de protegao
penal.

A importancia desse debate nao se exaure apenas na discussao sobre qual a sua
funcao atuante (condutas dignas de protecao penal), mas também na ideia de fun¢ao da
pena, segundo Suxberguer (2006, p. 22). O autor ensina que “Estado, direito penal, pena
e delito guardam uma estrita relagdo de dependéncia”. Nesse sentido, indaga-se: o que
o Direito Penal objetiva ao aplicar uma pena? As ideias do Estado Democratico também
ganham forcas nas fun¢des da pena? Em suma, os reflexos de uma puni¢ao demonstram
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a ideia por tras da atuagao do Direito Penal (0 modo como vocé pune mostra o que vocé
quer), de modo que a pena deve observar os principios contidos na Carta Magna
(humanidade, intranscendéncia, individualizacdao, dentre outros). Sendo assim, o
modelo de Estado é o ponto de partida para se entender onde o Direito Penal atua, como
atua e a que ele visa com essa atuagao.

As caracteristicas de uma atuagao penal democratica podem ser visualizadas
através de alguns de seus principios basilares que, além de garantir os direitos
individuais, ndo se esquecem de uma real protegao social. Podemos citar como exemplos
o principio da legalidade, principio da proporcionalidade, principio da irretroatividade
da lei penal, principio da presuncao de inocéncia, principio da humanidade (todos
constitucionalmente previstos), principio da intervengdo minima, principio da
lesividade, principio da ofensividade, dentre outros.

2.1 BEM JURIDICO PENAL E CONSTITUICAO

Por conta da existéncia de varias teorias que tentam explica-lo, além de grande
controvérsia na doutrina a respeito de seu conceito e como o objetivo deste trabalho nao
¢ debaté-lo, serd tratado de forma mais objetiva e clara possivel do que seria plausivel
de se entender como um bem juridico, analisando a teoria constitucional, que atualmente
¢ a que ganha mais forga nesta discussao. Neste sentido, bem juridico pode ser entendido
como o objeto de protegao da norma juridica (qual € o bem que o legislador almejou
proteger com a criminalizacao dessa conduta?); é o valor por tras da norma juridica
penal. Usando como exemplo o crime de homicidio: quando o legislador buscou tipificar
a conduta de matar alguém, ele buscou proteger a vida das pessoas, logo, o valor
protegido pela norma € a vida. Assim sendo, o bem juridico tutelado pelo tipo penal
homicidio é a vida.

A teoria que melhor se encaixa com o proposito desse estudo € a teoria
constitucional do bem juridico. Em um Estado Democratico de Direito, o que se busca é
a efetiva concretizagao dos direitos fundamentais. Portanto, nada mais justo do que
buscar o que seriam os bens juridicos imprescindiveis para uma vida em sociedade, ou
seja, aqueles dignos de prote¢ao penal, na prépria Constitui¢do. Sendo assim, para
Turessi (2015, p. 86) “as concepgdes constitucionais de bem juridico-penal conferem a
Lei Maior de cada Estado condigdo paradigmatica para a identificagdo de quais bens
juridicos sao dignos de protecao pela norma penal”.

A teoria constitucional diz que o bem juridico deve estar ligado aos valores e
principios contidas na Constitui¢do. Por conseguinte, a escolha de bens juridicos
pautados na Constitui¢ao serve como um limite negativo a atuagao legislativa, de modo
que a criagdo de uma lei penal deve estar alinhada aos valores constitucionais, sendo
vedado tipificar uma conduta que exterioriza um direito constitucionalmente previsto.
Por ser um Estado Democratico, logo é possivel perceber que o bem juridico também
deve ser socialmente compreendido como imprescindivel, ndo sendo plausivel proteger
um bem que nao possui importancia alguma. Por fim, Prado (2019, p. 63-66), seguindo
os ensinamentos de Rudolphi, leciona que, adotando os parametros constitucionais no
bem juridico, criam-se limites ao legislador, de modo que ele nao seria livre para criar
um novo bem juridico usando um mero juizo de valor e que a mera defini¢ao clara de
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um bem juridico nao é suficiente para sua legitimagao, necessitando de que haja uma
conduta que possa de modo concreto lesiona-lo ou coloca-lo em perigo (clara
manifestagao do principio da lesividade).

Um dos grandes exemplos, sendo o maior exemplo, de mandado de
criminalizacdo previsto na constituicao € o art. 225, §3° que trata como necessaria a
protecao penal do meio ambiente. Isso nao quer dizer que todo e qualquer ato que viole
o meio ambiente deve ser combatido através do Direito Penal. O referido autor ainda
nos ensina que devemos olhar as condutas e os ilicitos de maneira proporcional, na
medida em que nao utilizemos a tutela penal de forma desproporcional ou de maneira
que resulte em uma protecao deficiente.

Finalmente, é possivel chegar as seguintes conclusoes: o bem juridico deve ser
retirado da constituicao, de sorte que serve como limite a atuacao legislativa com juizo
de valor; os bens juridicos sao valores imprescindiveis para uma vida em sociedade; a
fungao do Direito Penal é salvaguardar bens juridicos (BITENCOURT, 2018, p. 45); por
fim, a tutela democratica dos bens juridicos penais deve ser socialmente aceita.

2.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA OU ULTIMA RATIO

Em apertada sintese, o referido principio preceitua que o Direito Penal deve ser
empregado como um ultimo recurso, ou seja, quando for extraordinariamente
primordial. O que é possivel compreender por trds dessa ideia e que ja foi
supramencionado nos tdpicos anteriores, portanto, é que o Direito Penal se ocupa em
tutelar apenas aqueles bens juridicos vitais para uma vida em sociedade (o que nos faz
regressar a0 modo garantista do Direito Penal, limitando o poder punitivo do Estado,
tipico de um modelo democratico). Além disso, funciona como uma vedacdao ao
hiperbolismo legislativo na esfera penal, ja que uma grande quantidade de leis e tipos
penais ndo é sindnimo de eficiéncia do meio utilizado. E o que defende, por exemplo,
Prado (2019, p. 109), que explica que empregar sangdes excessivamente nao garante
protecao ao bem juridico, mas que na verdade torna a atuagdao penal um mero
simbolismo. O seu surgimento regressa o estudo ao iluminismo, onde surge o
movimento contra o absolutismo visando diminuir o carater inflaciondrio das leis
incriminadoras da época, de acordo com Batista (2004, p. 84). O autor ainda informa que
posteriormente a sua positivacao se da na Declaragao Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao em 1789 (art. VIII). Por fim, o mencionado principio pode ser subdividido
em outros dois subprincipios: Principio da Subsidiariedade e Principio da
Fragmentariedade.

A subsidiariedade da interven¢do minima compreende o fato de que sé cabe a
interferéncia penal na defesa de bens juridicos quando as outras areas nao foram
eficientes na tutela, de sorte que nao se mostra razoavel aplicar um meio mais grave
sendo que é possivel atingir o mesmo resultado visado utilizando um outro meio mais
moderado. Sendo assim, a atuagao penal estd condicionada ao insucesso das outras areas
do direito, o que enfatiza a ideia de ultima ratio e nao de uma atuagao penal prima ratio.

J& no que diz respeito a fragmentariedade, comungamos do mesmo
entendimento de toda a doutrina penalista de que opera nesse principio certa
seletividade por parte da lei penal para escolher aqueles bens juridicos dignos de sua
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protecao. Vale ressaltar novamente a necessidade de que esse bem juridico seja
imprescindivel para a vida em sociedade, sendo considerado por ela um dos mais
importantes. Isso € o que Prado (2019, p. 110-111) ensina:

Esse principio impde que o Direito Penal continue a ser um arquipélago
de pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente. Isso quer
dizer que o Direito Penal sé se refere a uma pequena parte do
sancionado pelo ordenamento juridico, sua tutela se apresenta de
maneira fragmentada, dividida ou fracionada.

E importante também salientar que o referido principio atua para
descriminalizar algo que antes era objeto do Direito Penal, ou seja, serve como parametro
descriminalizante de condutas. E o que diz Masson (2017, p. 54), ao expor que o principio
pode ser usado “ao contrdrio” (fragmentariedade as avessas) em momentos em que €
possivel perceber que um bem juridico penal ndo mais necessita de prote¢ao, por ser
possivel sua tutela por outro ramo do Direito. Sendo assim, o Direito Penal perde o
interesse neste bem, que antes era de vital importancia proteger. O autor nos da o
exemplo do antigo crime de adultério, anteriormente previsto no art. 240 do Cddigo
Penal, que foi descriminalizado pela Lei 11.106/05, mas que continua sendo um ilicito no
Direito Civil. Isso pode ocorrer, de acordo com Greco (2013, p. 49), pelo fato de que pela
“evolugao da sociedade, ja podem ser satisfatoriamente protegidos pelos demais ramos
do ordenamento juridico”.

2.2.1 O Direito Penal Minimo

O Direito Penal Minimo, em breve resumo, sustenta que o Direito Penal deve
se policiar para interferir o minimo possivel na vida e na liberdade dos individuos,
visando a minima edi¢do de leis em matéria penal, segundo Cosate (2015, p. 61). Aliado
a teoria do Direito de Intervengao, o Direito Penal Minimo € utilizado, por alguns
doutrinadores, para fundamentar a impossibilidade da tutela penal dos interesses
coletivos.

A intervenc¢ao minima, como ja estudado, faz-se necessdria para garantir uma
protecao suficiente aos bens juridicos imprescindiveis (fragmentariedade) e uma nao
interferéncia penal em bens juridicos que sao alvo de tutela por outros ramos
(subsidiariedade). Logo, partindo da ideia de uma proporcionalidade, nao é porque
existem mandados de criminaliza¢do expressos na Constitui¢ao (como o meio ambiente
tutelado no art. 225) que o Direito Penal deve tutelar toda e qualquer ofensa ao referido
bem juridico. Na verdade, devemos primeiramente partir do pressuposto da ultima ratio,
observando no caso concreto se nao é possivel a aplicacao de uma tutela de outro ramo
do Direito. Aqui o que se visa coibir é o famoso fendmeno da expansao do Direito Penal,
causado pela sociedade de risco, onde surgiram modernos bens juridicos, como dever
de protecao penal, sem nenhum prévio juizo de proporcionalidade. Sendo assim, se é
possivel percebermos que existem outros diplomas normativos que visam proteger os
interesses transindividuais e essa protecdo se mostra de maneira eficiente, nao ¢é
justificavel que se utilize o sistema penal nesse campo. Podemos citar como exemplo a
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Acao Civil Publica, que j& prevé a reparacao de danos morais ou patrimoniais ao meio
ambiente, consumidor, infragdes na ordem econdmica, dentre outros.

Os defensores da ideia de impossibilidade de tutela penal dos bens coletivos
sustentam que o Direito Penal deve se limitar as ofensas individuais. Essa teoria tem
como defensores Winfried Hassemer e a Escola de Frankfurt. Eles sustentam que as
condutas criminais modernas, atualmente tuteladas por um Direito Penal Moderno,
devem ser tuteladas por outros campos, como o Direito Administrativo. O Direito Penal
Moderno pode ser entendido, nas ligdes de Viana (2019, p. 463) como a intervengao “em
ambitos que nao eram objeto de regulagao penal [...] levando-se em consideragao as
particularidades e os novos modelos de criminalidade”. Portanto, esta cabendo ao
Direito Penal Moderno tutelar esses novos bens juridicos coletivos, nascendo aqui a
critica quanto a essa atuacao.

Um dos argumentos da Escola de Frankfurt para a ndo intervencao penal ¢ a de
que a ingeréncia do Direito Penal nesse campo nao € de maneira eficaz, tornando-se
inodcua a sua atuagdo. Um dos motivos seria pela prépria indeterminagao da lesao ao
bem e de seus titulares, sendo esta uma das caracteristicas dos bens juridicos coletivos
(a sua imprecisao), o que, de acordo com eles, faria com que se rompesse com a ideia
central do bem juridico. Esse grande problema enseja a vasta tipificagao dos crimes de
perigo abstrato, que nao necessitam de uma conduta que viole um bem juridico, mas
unicamente um comportamento, provocando uma flagrante ofensa ao principio da
ofensividade/lesividade. Portanto, o objetivo dessa escola seria o de criar um ntcleo no
Direito Penal, pois essa ideia de expansionismo violaria a ideia de um Direito Penal
Minimo.

Ademais, outra critica que se faz ao Direito Penal Moderno e que merece
mencao € quanto a sua acessoriedade administrativa. Cosate (2015, p. 101-102) nos
explica que essa € uma técnica muito utilizada nos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98).
Segundo a autora essa acessoriedade pode se dar de trés formas: acessoriedade
administrativa conceitual, em que o tipo penal abrange conceitos administrativos, a
exemplo dos arts. 38 e 39 da referida lei; acessoriedade administrativa ao direito
administrativo, que seria a norma penal em branco, em que a norma penal encontraria
sua complementagao em uma norma administrativa. A autora d4 o exemplo do art. 29,
§4¢, I da lei supramencionada, no qual ela encontra sua complementacao na Portaria
1.522/89 do IBAMA; enfim, a acessoriedade administrativa ao ato administrativo, em
que a norma penal faz uma referéncia ao ato administrativo, de modo que, para se
configurar o delito, € preciso que o agente tenha agido sem uma prévia autorizagdo, a
exemplo do art. 30 da lei na qual se faz necessaria a atuacao sem a devida permissao.

Isto posto, a critica quanto a essa acessoriedade se faz no sentido de que o
Direito Penal nao seria independente, sempre necessitando da complementagao do
Direito Administrativo quanto a extensdao do dano. Por fim, a Escola de Frankfurt
entendia que caberia ao Direito Penal unicamente a prote¢iao dos bens juridicos
individuais, de maneira que a protecdo dos bens juridicos coletivos deveriam ser
transferidos para outros ramos do Direito (civel e/ou administrativo).

Outro mecanismo que pode nos dar amparo para a aplicagao do Direito Penal
Minimo provém de uma interessante tese usada por José Lourengo, que diz respeito a
teoria da derrotabilidade. A teoria pode ser entendida, em resumo, como a ndo
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observancia da norma em face de alguma exce¢ao no caso concreto (RAASCH, 2020, p.
216). De outro modo, Lourengo (2017, p. 146) defende que a utilizagdo da teoria no
Direito Penal "busca da prote¢ao de bens juridicos fundamentais do homem, de carater
humano, afastando determinadas regras, ou melhor, leis, que foram mal elaboradas, ou
entdo devem receber nova apreciacao diante de determinado caso concreto". O referido
autor ainda sustenta que essa teoria pode ser visualizada através de varias decisoes
judiciais que nao aplicaram a lei, mesmo quando o fato guardava consigo perfeita
consonancia (a conduta se amolda a norma penal), aplicando em seu lugar um principio,
mostrando-se mais razoavel a sua utilizagdo em contrapartida a propria lei. Por exemplo,
o principio da insignificancia combinado com o da lesividade afasta a aplicacdo do art.
155 do Codigo Penal quando a conduta ndao mostra nenhuma lesividade razoavel ao
patrimonio de outro. Logo, para o autor, essas praticas judiciais seriam um grande
exemplo da utilizagao da teoria da derrotabilidade.

Seguindo a ideia dessa tese, é possivel perceber que, mesmo diante de uma
norma positivada, seria possivel a sua ndo aplicagdo quando, no caso concreto, fosse
melhor o seu afastamento. Partindo desse pensamento, seria totalmente praticavel
deixar de aplicar uma norma penal sendo que seria possivel, no caso concreto, empregar
um principio a uma conduta que teria causado uma violagao a um bem juridico coletivo.
Utilizando-se do mesmo principio da insignificancia, s6 que agora em diferentes bens
juridicos, por exemplo nos crimes ambientais quando a conduta nao tiver uma grande
potencialidade lesiva a0 meio ambiente ou nos crimes econdmicos quando a vantagem
econdmica auferida for de valor irrisorio!, ou até mesmo o principio da legalidade frente
a essa deslegalizacao do Direito Penal quanto a sua complementacao pelo Direito
Administrativo. Portanto, seria totalmente cabivel a utilizagao desse principio para
afastar a aplicagdo de uma norma que foi mal elaborada e que nao necessita de uma
protecao penal, sendo que outro ramo poderia tutelar (como a responsabilidade civil do
agente causador do dano ambiental irrisério no ambito civel). Sendo assim, outro ramo
do ordenamento juridico poderia resolver este problema sem necessitar de uma
interferéncia penal, ndo ocasionando, porém, em uma impunidade do agente, resultando
ou em uma sangao administrativa ou em uma imposicao de reparagao do dano.

2.2.2 O Direito de Intervencao e a segunda velocidade do Direito Penal

Como ja foi anteriormente citado, a teoria do Direito de Intervencdo foi
desenvolvida por Hassemer, com o intuito de retirar da tutela penal a protecao dos
interesses coletivos transferindo-a para outro ramo, o que ensejaria a criacdo de um
Direito Administrativo Sancionador. A ideia do autor seria a de realocar certos ilicitos
penais para esse novo ramo, que estaria entre o Direito Penal e o Direito Administrativo,
reafirmando a ideia de uma intervengao minima. O fundamento utilizado por ele seria
de que esses ilicitos nao seriam efetivamente tutelados pelo Direito Penal, pois haveria
penas mais brandas, além de ndo serem suficientes as san¢des administrativas, sendo
necessaria a transferéncia para outro ramo que alcangaria efetiva tutela dos bens

1 Nesse sentido: STF, Inq. 3788/DF, Segunda Turma, DJe 14/06/2016 e STJ, REsp 1.409.051/SC,
Sexta Turma, DJe 28/04/2017.

15 ‘ Revista Jurisvox, n. 22, 2021



PEDRO HENRIQUE FAGUNDES SILVA | GILMAR MENEZES SILVA

juridicos coletivos. O objetivo dessa teoria seria a de manter o nucleo caracteristico do
Direito Penal (vida, patrimonio, integridade fisica, entre outros), afastando a incidéncia
penal nas condutas de perigo abstrato, a responsabilizagdo dos entes coletivos
(principalmente nas areas do Direito Ambiental e Econdmico) e a protecao dos bens
juridicos supraindividuais.

A nova drea criada teria uma mistura de normas sancionadoras de diferentes
ramos do ordenamento juridico, incluindo normas penais, civis, administrativas e
tributarias (MENTOR, 2016, p. 85). As regras processuais seriam mais brandas, tendo
uma maior flexibilizagao dos direitos do acusado. Por outro lado, ndo seriam aplicadas
penas privativas de liberdade, mas penas restritivas de direitos, pena de multa, pena de
reparagao dos danos causados e rigidas sancdes economicas a pessoa juridica. Além
disso, ele se caracterizaria por ser um ramo preventivo (atuaria para evitar o ilicito) e
nao repressivo (atua apos o ilicito), como é o Direito Penal.

Outra teoria que caminha nesse sentido € a da segunda velocidade do Direito
Penal, criada por Jesus-Maria Silva Sanchez. A teoria das velocidades do Direito Penal,
desenvolvida pelo autor, leva em consideragao o tempo em que o Estado demora para
punir o acusado tendo em mente a gravidade da infracao penal, de acordo com Cunha
(2018, p. 42). A segunda velocidade preceitua que ha uma relativizacao dos direitos e
garantias do acusado com aplicagao de penas nao privativas de liberdade. Essa teoria,
juntamente com a de Hassemer, visa manter em equilibrio o Direito Penal Classico e a
protecao de bens transindividuais. A teoria diverge da de Hassemer no sentido de que
Jestis-Maria nao afasta do Direito Penal as novas condutas, mas ele cria dentro do Direito
Penal duas categorias que diferem na forma de punicao, que seriam as duas velocidades
do Direito Penal. Na primeira velocidade, estariam concentrados os bens juridicos do
Direito Penal classico (vida, propriedade, integridade fisica, dentre outros), em que o
processo seria mais lento, observando todos os direitos e garantias do acusado, mas, por
outro lado, seriam aplicadas penas privativas de liberdade. J& a segunda velocidade,
como ja foi supramencionado, haveria uma puni¢do célere e aplicagio de penas
restritivas de direitos (aqui estaria a protegao dos interesses coletivos). O autor justifica
essa manutenc¢ao das condutas no Direito Penal pelo fato de que a norma penal seria
mais eficiente do que uma norma de natureza administrativa, gerando um maior temor
por parte da sociedade em praticar determinadas condutas. Por fim, Mentor (2016, p. 92)
nos explica, em resumo, que esse “direito penal passaria a ser um género do qual seriam
espécies o direito penal de primeira velocidade e o direito penal de segunda velocidade”.

Embora tenham o mesmo objetivo, as duas teorias, de Hassemer e Jesus-Maria,
diferem em certos pontos, mas a ideia central é de que ambos sao contra a ideia de
expansionismo penal e que, por si s6, com suas regras classicas, o Direito Penal nao seria
apto a tutelar essas novas modalidades de delitos. Portanto, seria necessdria ou a criagao
de um novo Direito Penal ou a criagdo de outro ramo que seria capaz de tutelar esses
novos interesses.

3 OS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Os direitos difusos e coletivos estao previstos no Titulo II, dos Direitos e
Garantias Fundamentais, mais especificamente no Capitulo I, dos Direitos e Deveres
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Individuais e Coletivos. Esses direitos compdem o rol do art. 5° da Constitui¢ao Federal,
existindo também a previsdo dessas garantias em outros artigos, como o ja mencionado
art. 225, que trata do Meio Ambiente, e o art. 129, III, que trata da fun¢ao do Ministério
Publico de promover a protecao dos interesses difusos e coletivos. Nos dizeres de
Assagra e Costa (2019, p. 102), por se tratarem de direitos e garantias fundamentais,
devem ser interpretados extensivamente e nunca restritivamente, de modo que os
considerem como cldusula pétrea (art. 60, §4°, CF).

Esses interesses derivam da terceira dimensao dos direitos fundamentais que,
em sintese, sustentam direitos que nao sao individuais nem sociais, mas sim coletivos,
ou seja, sdo direitos que ndo se limitam a apenas uma pessoa e, quando violados, atingem
a todos. A ideia central seria a fraternidade e a solidariedade.

Esses novos direitos nao se enquadram na classica classificagao entre Direito
Publico e Direito Privado. Existem criticas a respeito dessa summa divisio, por ser
ultrapassada. Seguindo Smanio (2000, p. 17), “a rigida divisao entre publico e privado,
era compreensivel numa era em que os Unicos polos existentes eram o individuo e o
Estado”.

Tais interesses surgiram apos varias transformagoes culturais e econémicas na
sociedade. Essas transformagoes foram verdadeiros fendmenos sociais, causados pelas
sociedades de massa. Sendo assim, houve grandes impactos também nas relagoes
juridicas. Por conseguinte, perceberam que as normas entao vigentes ndo eram capazes
de solucionar essas novas relagdes, pois a legislagdo era toda pautada nos interesses
individuais.

Essa mudanga dos panoramas sociais e juridicos teve inicio, como nos explica
Del Gaizo (2004, p. 23), depois da segunda grande guerra, em que o cenario mundial
muda completamente a partir de um crescimento econdmico e social, ligado a uma maior
preocupacao com a dignidade da pessoa humana. Podemos citar como exemplo o
crescimento da urbanizacdo que causou reflexdes no desenvolvimento social e
econdmico. Nesse periodo, surgiu o modelo de Estado Social, em que hd uma
interferéncia mais intensa do Estado na sociedade visando diminuir as desigualdades,
tendo como foco a igualdade entre os cidaddaos. Com a adogao desse modelo de Estado,
que estava mais preocupado com o coletivo do que com as garantias individuais surge
a protecao dos direitos difusos. O surgimento justifica-se, portanto, por véarios problemas
que nao conseguiriam ser solucionados pelo sistema juridico entdo vigente, devido a
manifestagdo de novos direitos.

A partir de uma economia e uma urbanizagdo crescente, comegaram a surgir
novos conflitos, como 0s consumeristas entre os consumidores e multinacionais, devida
a sociedade de massa e a crescente onda do consumismo, os problemas ambientais
ocasionados pela exploragao de seus recursos, dentre outros. Diante de todos esses
acontecimentos, surge, nas licdes de Smanio (2000, p. 23), “uma conflituosidade de
massa, que acentua o carater supra-individual dos conflitos de interesses que passaram
a existir”.

Os direitos coletivos abrangem o estudo dos direitos difusos, dos direitos
coletivos em sentido estrito e dos direitos individuais homogéneos. O conceito de cada
uma dessas categorias esta estampado nos trés incisos do art. 81, paragrafo tinico, do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).
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Os interesses difusos e coletivos sao classificados pela doutrina como
essencialmente coletivos, enquanto os interesses individuais homogéneos sao
classificados como acidentalmente coletivos.

Os direitos difusos encontram seu conceito no inciso primeiro do paragrafo
unico, do art. 81 do CDC, que o definiu como sendo “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato”. Desse conceito podemos entender que os interesses difusos sao os mais
abrangentes de sua categoria, haja vista ter como titulares a sociedade como um todo,
portanto, sdo pessoas indeterminadas. Um grande exemplo de direito difuso é o meio
ambiente, que pertence a todos indistintamente.

O conceito dos direitos coletivos esta previsto no mesmo artigo, mas no seu
segundo inciso. De acordo com a lei consumerista, os direitos coletivos sao “os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”. Assim
sendo, podem ser entendidos como aqueles direitos que pertencem a um grupo
determinado, ou seja, podem ser definidos ou marcados, pois existe uma relagao juridica
que da sustentdculo a essa determinagao.

Por fim, temos os interesses individuais homogéneos, os acidentalmente
coletivos, que, de acordo com o inciso terceiro do art. 81, sao “entendidos os decorrentes
de origem comum”. Sao aqueles que, embora sejam individuais, possuem uma origem
comum. De todos os interesses transindividuais o individual homogéneo possui o
conceito mais simples. Sendo assim, Borba (2008, p. 59) nos explica muito bem o que
seriam esses direitos:

Sao interesses privativos que podem ser exercidos individualmente por
meio da agdo individual respectiva, mas, pela origem e natureza do
conflito, adquirem dimensao coletiva. Caracterizam-se por situagdes
juridico-subjetivas que permitem aos titulares se unirem para fortalecer
suas posigoes.

Consoante o inciso terceiro do art. 81, sao “entendidos os decorrentes de origem
comum”. Sao aqueles que, embora sejam individuais, possuem uma origem comum. De
todos os interesses transindividuais o individual homogéneo possui o conceito mais
simples.

3.1 EVOLUCAO DOS DIREITO FUNDAMENTAIS — AS DIMENSOES

A ideia central dos direitos fundamentais € a garantia da dignidade da pessoa
humana. A partir de um Estado Democratico de Direito a positivagao dessas garantias
em uma Constitui¢do (que passa a ter uma elevada for¢a normativa no ordenamento
juridico) faz-se necessario para a sua protegao, considerando que na Lei Maior estdo
previstos os valores mais caros de uma sociedade. Sendo assim, por representarem o
cerne da dignidade da pessoa humana e por serem considerados os valores mais
estimados de uma coletividade, seu resguardo deve estar no mais alto lugar da
hierarquia juridica.
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Nesse Sentido, Branco (2017, p. 134) nos ensina que os direitos fundamentais
ganharam mais for¢a na sociedade a partir do momento em que se inverte o
entendimento entdo existente e passa a perceber que o cidadao possui, em primeiro
lugar, direitos e depois deveres perante o Estado, sendo que o objetivo estatal seria o de
salvaguardar os interesses dos individuos.

A preservagao se justificou cada vez mais a partir do movimento
constitucionalista no século XXI chamado Neoconstitucionalismo, que em apertada
sintese visa dar uma maior concretizagao a Constitui¢ao, de modo que ela deixe de ser
apenas um texto e passe a ser mais efetiva. Essa efetivacao da Lei Maior se da ainda mais
em sede de direitos fundamentais.

A doutrina costuma classificar a evolugao dos direitos fundamentais em
dimensdes, de modo que uma nunca exclua a outra. Atualmente existem cinco
dimensoes, sendo a quinta ainda objeto de discussoes entre os autores. Para a presente
pesquisa analisaremos apenas as trés primeiras, que sdo as mais importantes.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais surge no século XVIII apos a
adogao de um Estado de Direito, em contrapartida ao Estado Totalitario que até entao
era o vigente. Nessa dimensao, manifesta-se uma possibilidade maior de liberdade do
individuo frente ao Estado, sendo caracterizada, portanto, por uma nao intervencao, de
sorte que sejam garantidos seus direitos politicos e civis, ou seja, os direitos
indispensaveis ao individuo. Em resumo, nessa dimensao ha a auséncia do Estado na
vida pessoal dos cidadaos, de forma que o individuo possa gozar de suas liberdades
individuais sem interferéncia alguma.

Ja a segunda dimensao nasce no século seguinte, tendo como principal fungao
reparar as desigualdades sociais ocasionadas pelos direitos de primeira dimensao. Se
por um lado o absenteismo estatal deu liberdade ao povo, de modo que os direitos
levavam em consideracao o homem individualmente considerado, eles também levaram
a sociedade a péssimas condig¢Oes sociais. Lenza (2018, p. 1175) nos lembra de que “em
decorréncia das péssimas situagdes e condigoes de trabalho, eclodem movimentos como
o cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicagoes
trabalhistas e normas de assisténcia social”. Portanto, os direitos de primeira dimensao
ocasionaram um grande abismo entre os ricos e os pobres, de maneira que a nao
intervengao do Estado deixou varias pessoas desamparadas. O excesso de liberdade se
tornou um problema, provocando o Estado a refletir a respeito de sua posigao frente a
sociedade e revisse seus conceitos. Desse modo, era necessdria uma posi¢ao ativa do
Poder Publico, caracterizando, assim, essa dimensao: uma atuagdo positiva do Estado
para estabelecer uma igualdade entre os cidadaos. Aqui ganha forca, portanto, os
direitos sociais que estao previstos no art. 6° da Constituicao. Podemos citar como
exemplos de direitos sociais a educacao, a habitagao, a satde, o trabalho, a seguranga,
entre outros.

Por fim, a dimensao que mais nos interessa, a terceira. Essa dimensao, como foi
citado no tdpico anterior, nasce apds uma crescente evolugao da sociedade e também
pela sociedade de massa (econdmico e social), de modo que os conflitos e as relagdes
juridicas também evoluiram. Nesse sentido, surgiram novos direitos que nao se
enquadravam nem nos direitos sociais, nem nos direitos individuais. Por conseguinte,
perceberam que o ordenamento juridico entao vigente, de certo modo repleto apenas de
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normas de carater individual ou social, ndo era capaz de tutelar esses novos conflitos,
necessitando de novas regulamentagdes. Esses direitos sao considerados
transindividuais, ou seja, transcendem a titularidade de uma tinica pessoa, sao direitos
que estao ligados ao ser humano. Portanto, sua titularidade é difusa, em regra, a
transgressao a esses direitos atingem a todos. Podemos citar, como exemplo dessas
garantias, a paz, o meio ambiente, uma ordem economica organizada, o
desenvolvimento da sociedade, os direitos consumeristas, o patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico, paisagistico, publico e social, dentre outros. Um rol
meramente exemplificativo pode ser visualizado no art. 1° da Lei 7.347/85 (Lei da Acao
Civil Pablica). Aqui o axioma buscado com esses novos interesses nao ¢ a liberdade ou
aigualdade, mas sim a fraternidade.

E sempre importante lembrarmos que uma dimenséo nao exclui a outra, de
modo que os direitos sdo cumulativos. Branco (2018, p. 136) ainda nos lembra de que o
surgimento desses novos direitos podem ser apenas “os antigos adaptados as novas
exigéncias do momento”. Isso fortalece a ideia de dimensdes e do contexto historico dos
direitos fundamentais, tendo em vista que cada dimensao surgiu em épocas diferentes,
nos mostrando que cada uma surgiu no contexto em que era o que a sociedade naquele
momento precisava.

3.2 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DE PROMOCAO DA DEFESA DOS
DIREITOS COLETIVOS

Interessante principio discutido pela doutrina diz respeito a ideia de
obrigatoriedade de defesa dos direitos transindividuais, nao a todos os legitimados, mas
apenas pelo Ministério Publico, conforme disposigao constitucional (art. 129, III, CF). Os
adeptos desse principio defendem que existe a obriga¢dao de promogao da agdo coletiva
cabivel para a tutela desses interesses. Atualmente prevalece a ideia de que o Ministério
Publico poderd atingir essa protecao da defesa dessas garantias, tanto na esfera judicial,
quanto na extrajudicial (NEVES, 2020, p. 151).

Esse principio jA pode nos dar uma ideia de necessaria defesa dos direitos
difusos e coletivos. Como citado em tdpico proprio, os direitos fundamentais devem ter
uma interpretacao extensiva, de modo que nao seja restringida a sua aplicacao (ndo de
forma eterna, obviamente, pois nao ¢ um direito absoluto). Sendo assim, por ser um
direito fundamental, a prote¢ao dessas garantias deve ser alvo dos mais variados ramos
dentro do direito, abrangendo as varias espécies de ag¢des coletivas (agao civil publica,
mandado de seguranga coletivo, acao popular, acao de improbidade administrativa,
entre outras).

Corroborando a ideia de obrigatoriedade de promogao da defesa desses
direitos, no mesmo dispositivo constitucional, temos a ideia de titularidade da acdo
penal pelo Ministério Publico (art. 129, I, CF). Portanto, é possivel perceber que, pelo
dever institucional, o érgao ministerial poderia inclusive se utilizar de uma tutela penal
para a protecao desses direitos.

Embora existam criticas lancadas pelos defensores do Direito Penal minimo, a
posicao majoritdria é a de que o Direito Penal € legitimo para tutelar esses modernos
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bens juridicos, sobretudo por conta da evolucao da sociedade e pelas novas modalidades
de crimes que vao além daqueles estudados pelo classico Direito Penal.

4 A TUTELA PENAL COLETIVA

Passados todos os aspectos que fundamentam tanto a oposicao da
possibilidade, quanto a simpatia por uma viabilidade de tutela penal coletiva, sera feita
a andlise de como essa protecao penal é desempenhada.

Primeiramente, cumpre ressaltar que a titularidade do bem juridico coletivo
protegido penalmente, como dito anteriormente, possui certo grau de imprecisao. Sendo
assim, seus titulares sdo pessoas indeterminaveis ou de dificil determinacao.

A tutela penal explicita desses bens coletivos surge, em nosso ordenamento,
apos a Constituicao de 1988 consagrar, diferentemente das outras anteriores, varias
normas destinadas a prote¢ao dos bens coletivos. A mengao expressa a essa tutela penal
é chamada de mandado de criminalizagdo, como os arts. 225, §3° e 173, §5°%, ambos da
Constituicdo Federal. Em breve resumo, esses mandados seriam uma obrigagao ao
legislador ordinario de criminalizar certas condutas. Por essas razdes, a doutrina
majoritaria entende ser indispensavel a tutela penal dos bens juridicos coletivos, embora
essa tutela seja alvo de criticas, que serao destacadas. Nesse sentido, Kind (2019, p. 49)
alerta que, na sociedade contemporanea, esses bens juridicos modernos clamam por
intervencao penal.

Frequentemente, as condutas violadoras de bens juridicos coletivos sao
geradoras de danos em larga escala, sendo superiores aos crimes tidos como individuais.
Essas novas modalidades criminosas surgem em uma sociedade de risco, onde a conduta
humana apresenta sérios perigos a propria coletividade devido ao desenvolvimento
tecnoldgico e industrial. Esse ¢ um dos fundamentos para se demonstrar a relevancia da
atual protegao penal destes interesses. Nesse seguimento, Freitas (2015, p. 175) explica:

A expansao do direito penal, seja pela introdugao de novos tipos
dirigidos a tutela de bens que tradicionalmente eram objeto do direito
administrativo, seja pelo agravamento das penas cominadas aos tipos
anteriormente existentes, passou a ser um dado incontestavel da
atualidade, quando ja se fala na construgao de um novo modelo de
direito penal, um direito penal moderno, construido a partir do
paradigma do risco, em oposigao a um direito penal ‘classico’, proprio
do Estado liberal, quando foram cunhados os limites ao exercicio do
poder punitivo estatal.

Hodiernamente, no nosso ordenamento juridico, podemos citar como exemplo
de interesses transindividuais tutelados pelo Direito Penal: a satide publica (crimes
contra a incolumidade publica — Cdédigo Penal; crime de trafico de drogas — Lei
11.343/06), o meio ambiente (Lei 9.605/98), a ordem economica (Lei 1.521/51 — crimes
contra a economia popular; Lei 7.134/83 - aplicacdo ilegal de créditos; Lei 7.492/86 —
crimes contra o sistema financeiro nacional; Lei 8.078/90 — CDC; Lei 8.137/90 - crimes
contra ordem tributaria e contra as rela¢does de consumo e ordem econdmica; Lei 8.176/91
— adulteragao de combustiveis; Lei 9.279/96 — crimes contra a propriedade imaterial; Lei
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9.613/98 — crime de lavagem de capitais), a administragao publica (crimes contra a
administragao publica — Cdédigo Penal), a paz publica (crimes contra a paz publica -
Codigo Penal; crimes contra a seguranga nacional — Lei 7.170/83; crime de genocidio —
Lei 2.889/56), dentre varios outros.

Como o estudo requer muito espaco e debate, sera feita a analise de apenas dois
bens juridicos coletivos que chamam mais a atencao: meio ambiente e ordem econdmica.

4.1 MEIO AMBIENTE

As infragd0es penais contra o meio ambiente estao disciplinadas pela Lei
9.605/98, em observancia ao art. 225, §3°, CF (trata-se de norma de eficacia limitada). Os
crimes estao dispostos no Capitulo V da referida lei.

Através do mandado de criminalizacdo supramencionado, o Poder
Constituinte Origindrio entendeu a necessidade de prote¢io desse bem juridico.
Sirvinskas (2018, p. 895), nesse sentido, explica:

O meio ambiente nao tem patria. Ele é de cada um, individualmente, e,
ao mesmo tempo, de todos. Sua protecao nao deve restringir-se a uma
ou a varias pessoas de um mesmo pais, mas, sim, a todos os paises. [...]
Por esse motivo é que a tutela penal do meio ambiente passa a ser tao
importante, pois o bem juridico protegido é mais amplo do que o bem
protegido em outros delitos penais.

A tutela penal do meio ambiente possui nitido carater preventivo, por conta que
a lesdo ao meio ambiente causa, muitas das vezes, danos irreparaveis. Nesse sentido,
vale ressaltar que um dos principios base do Direito Ambiental é o principio da
prevengao, que, em apertada sintese, transmite a ideia de constante vigilancia para se
evitar a degradacao ambiental.

A partir da expansao do Direito Penal, € inegavel que a defesa penal do meio
ambiente se torna estritamente necessdria, na medida em que a obrigatoriedade de sua
protecao esta expressamente estampada na Constitui¢ao. Entretanto, criticas se fazem a
essa protecao conforme pontua Cosate (2015, p. 108-109) com os ensinamentos de André
Copetti e Lenio Streck (2007, p. 3):

[...] apos analisarem e compararem o preceito primario e secundario de
algumas leis penais extravagantes, relativas ao bem juridico
transindividual e individual, constataram uma ‘hegemonia da matriz-
liberal individualista, uma vez que ainda permanece a maior gravidade
da punibilidade dos delitos que violam bens individuais.

Sendo assim, percebe-se que a protecao ambiental possui uma nitida violagao
ao principio da proporcionalidade, no que tange a protecao deficiente.

Por fim, vale ressaltar outra critica a essa tutela penal no que diz respeito a sua
assessoriedade administrativa. Falavigno (2020, p. 67) diz:
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A assessoriedade administrativa em matéria ambiental pode se dar de
trés formas: por meio de complementacao conceitual, normativa e de
por ato concreto. A primeira se dd pelo uso, na norma penal, de
defini¢bes constantes em regulamentos administrativos. A segunda,
como ja referido neste livro, quando a norma penal esta redigida de
forma incompleta, necessitando de norma administrativa geral para ter
significado completo. Ja no ultimo caso, ocorre a referéncia, na norma
penal, de ato administrativo completo, que passa a integrar o tipo,
como no caso de conduta que se torna criminosa por ser praticada sem
a devida licenga ou permissao.

A autora ainda cita a quantidade de dispositivos da referida lei que sao normas
penais em branco que necessitam, a todo momento, de complementagao, ferindo, dessa
forma, o principio da legalidade, sobretudo na taxatividade. Percebe-se que a
complementagdo das normas, quase que na totalidade das vezes, sdo de natureza
administrativa (Direito Penal nao pode ser um mero instrumento de defesa do sistema
administrativo). Portanto, é possivel perceber que, nesse campo, predomina uma
constante necessidade de complementagao administrativa (excesso de normas penais em
branco), de modo que ocorre uma deslegaliza¢ao do Direito Penal.

4.2 ORDEM ECONOMICA

A necessidade da tutela penal da ordem econdmica nasce, segundo Gongalves
(2017, p. 73), desde o momento em que o Estado percebe que um mercado autorregulavel
nao era eficaz para alcangar a plenitude de realizacao humana. Por essa razao, o Direito
Penal Econdmico tutela bens juridicos coletivos (ordem econdmica equilibrada é um
direito de todos), pois suas vitimas nao sao pessoas individuais, mas sim, a coletividade.
Nesse sentido, Neves (2020, p. 70) aponta:

Desde a Lei 8.884/1994, era pacifico na doutrina que a defesa da ordem
econdmica e da economia popular tinha natureza difusa, considerando
que tais bens juridicos sao de titularidade da coletividade,
entendimento mantido pela doutrina perante a nova ordem legislativa.

Assim como ocorre com o Direito Ambiental, ha mandado de criminalizacao
expresso na Constitui¢ao, qual seja o art. 173, §5°, CF, que trata da responsabiliza¢ao da
pessoa juridica contra a ordem econdmica, financeira e contra a economia popular.

Hodiernamente, a legislagao do Direito Penal Econdmico € vasta, possuindo
varias leis esparsas que tutelam diferentes dreas desse sub-ramo. Podemos citar como
exemplo a Lei 7.492 (crimes contra o sistema financeiro nacional), Lei 8.137/90 (crimes
contra a ordem tributdria), Lei 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro), Lei 1.521/51
(crimes contra a economia popular), Lei 12.529/11 (defesa da ordem econdmica), dentre
outros. Entretanto, ha criticas no sentido de que o Cédigo Penal é omisso em nao dedicar
nenhuma fragdo a essa criminalidade econémica.
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Esse tipo de infragao, segundo Viana (2019, p. 200), representa a criminalidade
de cifra dourada, por serem crimes de “colarinho branco”, ou seja, aqueles praticados
por quem possui vasto poder econdmico e/ou politico.

No bojo da criminalidade econdmica, nasce a teoria do Direito Administrativo
Sancionador, que nas licdes de Mentor (2016, p. 102) seria

[...] um conjunto de regras e san¢des destinadas a tutelar alguns bens
juridicos que nado se amoldariam a tutela penal, uma vez que
representariam incompatibilidades técnicas com a teoria classica do
delito; seriam exemplos as infra¢gdes supra individuais, os bens
juridicos coletivos e a responsabilizagao de atos praticados por pessoas
juridicas, o que nao seria compativel com as ideias de ultima ratio, de
subsidiariedade, de fragmentariedade, de lesividade, de imputacgao
individual e de responsabilizacao subjetiva.

Embora a teoria de Hassemer seja aplicavel a todos os bens juridicos coletivos,
é no direito econdmico que o autor dedica maior atengdo. Segundo a teoria do Direito de
Intervencao, haveria uma juncdo de varios campos do direito (penal, civil,
administrativo, tributario, entre outros) que seriam mais eficientes na tutela desse bem
juridico coletivo, além de proporcionar uma melhor solu¢ao na resolugao de crimes
praticados por, e através das, pessoas juridicas, que ainda € passivel de criticas diante da
estrutura do Direito Penal cldssico (principalmente no que diz respeito as teorias da
acao).

No que tange a responsabilizagao das sociedades empresdrias, Mentor (2016, p.
85-86) explica que, por conta de suas decisdes serem tomadas coletivamente,
impossibilita que a responsabilizacdo seja pessoal, proporcional e justa, além de, em
diversas vezes, o fato permanecer sem sanc¢ao (é nitido o foco do mandado de
criminalizagdo sobre as pessoas juridicas) Por conseguinte, complementa o autor,
dizendo que, no Direito Administrativo Sancionador, haveria puni¢des compativeis com
os entes coletivos, além de possuir sangdes rigorosas no ambito economico dignas de
efeito intimidativo equivalente a ado¢ao de normas penais.

Por fim, novamente é possivel regressarmos aos ensinos de Falavigno (2020, p.
73) no que diz respeito a deslegalizagao do Direito Penal, mas agora no que se refere ao
direito economico. A autora diz:

A administrativizagdo desse setor é apontada como causadora de
diversos efeitos negativos. O principal deles é a desconsideracao dos
limites inerentes para a aplicagdo do direito penal, que passa a
apresentar um aspecto confuso, viabilizando a exacerbacdo do
punitivismo ja tipico de nossa cultura juridica atual. Ainda, é recorrente
aincidéncia do bis in idem, com punigOes rigidas da mesma conduta sob
diferentes vestimentas: ora penal, ora administrativa.

Percebe-se que, por ser um campo muito técnico, como também ocorre com o

direito ambiental, ha a necessidade de complementacao, gerando a utilizagdo de normas
penais em branco. Nesse sentido, complementa Gongalves (2017, p. 93) assinalando que
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“para manter a determinagao incriminadora atualizada, frente aos diarios avancos das
estruturas econdmicas, basta que se altere o complemento da norma penal”.

Obviamente a lei, por si s6, ndo seria capaz de trazer todas essas definigdes
técnicas de forma atualizada sem precisar de, a todo momento, passar por alteragoes
legislativas. Nessa perspectiva, nasce a real necessidade da utilizagao de atos normativos
secunddrios. Entretanto, a medida que se usa esses atos secundarios deve ser repensada,
de modo que podemos perceber na pratica que ha inclusive ilicitos penais que protegem,
como bem juridico, autorizagdes administrativas.

5 CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, percebe-se que, na realidade, a doutrina majoritaria
pacificou o entendimento de que a tutela dos bens juridicos coletivos é estritamente
necessdria, na medida em que as novas modalidades de ilicitos vém se atualizando
conforme se moderniza a sociedade. Nesse sentido, € necessaria a atualizacdo do Direito
Penal frente a essas novas infragdes. Além disso, a evolugao dos direitos fundamentais
na terceira dimensao ressalta a importancia desses bens juridicos (universais).

Ademais, seguindo a teoria constitucional do bem juridico e os mandados de
criminaliza¢ao, nao ha margens para duvidar da importancia que os doutrinadores e o
poder constituinte origindrio deram para esses novos interesses.

Embora haja consenso a respeito dessa tutela, é nitido que ela possui problemas.
E cedico que atualmente o Direito Penal passa por momentos de expansao, populismo e
simbolismo exacerbado e isso, por ébvio, também atinge a protecao dos bens juridicos
coletivos. Como foi supramencionado, a tutela de muitos desses bens juridicos viola
principios basilares do Direito Penal. O excesso de crimes de perigo abstrato (tutela
penal preventiva) viola o principio da lesividade; o preceito secunddrio dos tipos penais
supraindividuais abaixo dos preceitos secunddrios dos tipos penais tidos como
individuais viola o principio da proporcionalidade, no que tange a protecao deficiente;
o excesso de normas penais em branco causa o fendmeno da deslegalizacao, violando o
principio da legalidade, principalmente no que toca a taxatividade; a utilizacao do
Direito Penal para tutelar licengas e autoriza¢gdes administrativas viola o principio da
exclusiva protecao dos bens juridicos; e, por fim, a intervencao penal como prima ratio
viola o principio da intervengao minima, no tocante a fragmentariedade.

Isto posto, a referida pesquisa demonstra que a atual intervengao penal nos bens
juridicos coletivos deve ser repensada, sobretudo nos pontos em que deixa de observar
as diretrizes basicas do Direito Penal. Além de tudo, é perceptivel que, na maioria das
vezes, esses problemas causam deficiéncias na protegao desses direitos.
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Resumo: A proposta para este trabalho possui por escopo o estudo da inser¢do da tecnologia nos
procedimentos do Sistema Judicidrio Brasileiro e as possiveis consequéncias em relacdo a
efetivagao do principio da celeridade processual. O interesse juridico diz respeito a migragdo do
processo para o ambiente virtual e a atual conjuntura evidenciada pela pandemia do COVID-19,
a qual demonstrou a importancia do arcabougo tecnoldgico para atingir o sucesso das
comunicagdes judiciais. Nao obstante, foi objeto de estudo a Lei n. 11.419/2006, a qual implantou
o Processo Judicial Eletronico (PJE). Desta forma, compreendeu-se que a tecnologia se tornou
uma nova base para o Direito, caminhando de forma umbilical com este, e determinando,
consequentemente, um novo modelo de logistica para o acesso a justica. Ademais, o corte dos
“tempos mortos” e o viés da sustentabilidade sao pontos bem destacados no decorrer do trabalho,
bem como a importancia da seguranca no meio digital. A pesquisa realizada foi pelo
procedimento metodolégico dedutivo, do tipo qualitativa e como ferramenta utilizou-se as
pesquisas documental e bibliografica.

Palavras-chave: Processo Judicial Eletronico. Lei n. 11.419/2006. Acesso a Justica. Virtualizagao.

Abstract: The proposal for this work has as its scope the study of the insertion of technology in
the procedures of the Brazilian Judiciary System and the possible consequences in relation to the
effectiveness of the principle of procedural celerity. The legal interest concerns the migration of
the process to the virtual environment and the current situation evidenced by the COVID-19
pandemic, which demonstrated the importance of the technological framework to achieve the
success of judicial communications. Nevertheless, Law n. 11.419/2006 was the object of study,
which implemented the Electronic Judicial Process (PJE). In this way, it was understood that
technology has become a new basis for the Law, walking in an umbilical way with it, and
determining, consequently, a new logistic model for access to justice. Furthermore, the cut in
“dead times” and the sustainability bias are highlighted points in the course of the work, as well
as the importance of security in the digital environment. The research was carried out using the
deductive methodological procedure, of the qualitative type, and documentary and bibliographic
research was used as a tool.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Principio da Celeridade Processual foi inaugurado na Constituicao da
Republica de 1988, através da Emenda Constitucional 45/2004, o qual objetivou
solucionar a problemaética que envolve o excesso de processos no sistema do Judiciario
que tramitam por grande lapso temporal, sem um julgamento em virtude de
dificuldades acerca da fluidez de sua movimentagao. Nao obstante, esse principio traz o
debate a respeito da burocratizacao exacerbada que corrobora a lentidao. Com isso, o
Cddigo de Processo Civil de 2015, juntamente com algumas leis especiais, interveio com
novidades acerca da reducao de procedimentos morosos nos processos, juntamente com
o desenvolvimento tecnoldgico.

Através desse principio, criou-se a necessidade de estudar meios que diminuam
esse grave problema exposto na maquina judiciaria. Com o advento do desenvolvimento
tecnoldgico, o Direito viu-se diante de uma 6tima oportunidade para aperfeicoar os
tramites processuais. Nesse seguimento, no Brasil, antes mesmo da Reforma do
Judiciério (EC n. 45/2004), a tecnologia se fazia presente nos Tribunais. Com a criagao do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em meados de 2005, foi intensificada a
informatizacao do processo judicial. No entanto, o desafio primordial reside na ideia da
morosidade, a qual se estrutura na grande quantidade de processos e,
consequentemente, no acumulo de trabalho entre os operadores do direito,
principalmente em relagao aos magistrados.

Em meio a essa problematica, tornou-se comum banalizar o discurso no sentido
de que o Sistema Judiciario € indolente, que este ndo funciona ou funciona mal. Assim,
abriu-se espago para os meios adequados de solugao de conflitos, sendo uma 6tima
inovagao. Porém, como é previsto na Constitui¢do da Republica de 1988, no art. 52
LXXVI], é assegurado a todos a razoavel duragao do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitacao, no ambito judicial e administrativo. O discurso acerca da
morosidade é uma descrenca popular ingrata, ja que a realidade do Judiciario é reflexo
de uma alta demanda e desorganizacao ao longo dos anos.

Nesse viés, a tecnologia veio para atribuir aos procedimentos judiciais uma
nova sistematica, se implementando, cada vez mais, na rotina processual, seja com o
surgimento do Processo Judicial Eletronico (PJE), seja com o site do Planalto e Tribunais,
que uniformizaram codigos e jurisprudéncias. Atualmente, o campo de pesquisa e
publicidade do Direito funciona de forma adequada através de sua instrumentalizagao
virtual. Assim, situagdes como estas levantam o debate sobre a seguinte indagagao: as
inovagdes tecnoldgicas que possibilitaram a implementacao do processo eletronico
foram eficazes para tornar o tramite processual mais célere?

A tecnologia veio com a finalidade de facilitar as rela¢oes interpessoais e tornar
0s processos mais rapidos. No ambito do Judicidrio, sua consolidacdo foi um passo
importante e, atualmente, busca-se atingir por completo a ideia de processo digital. Hoje,
€ comum criar meios de digitalizar os processos e, assim, dar seguimento através das
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plataformas virtuais. Com isso, formalismos foram se extinguindo, mas ainda ha muito
a se discutir, principalmente em relagdo a eficacia e ao acesso.

Diante dessa situagao, o presente artigo tem por escopo o estudo detalhado da
insercao da tecnologia no meio processual, além de averiguar se ha limites acerca da sua
utilizacdo. Assim, sera verificada a real eficacia e sua importancia para o futuro do
processo eletronico.

A pesquisa transitou pelo estudo da evolugao histérica do desenvolvimento
tecnoldgico no Sistema Judicidrio, pela contextualizagao e relagdo com o ordenamento
juridico, pela interpretacdo acerca do principio da celeridade processual e suas
implicagdes juridicas como um principio constitucional, bem como pelas normas e
conceitos que ensejaram necessidade de estudo. Também foi feita a andlise de
percentuais, através de organismos encarregados da avaliacao da eficiéncia dos sistemas
de justica, a fim de permitir uma melhor ilustracao do trabalho.

O presente tema se faz importante a fim de compreender como o
desenvolvimento tecnoldgico estd contribuindo para a aplica¢do do principio da
celeridade processual, principalmente em relacao a comunicagao magistrado-advogado.
Além disso, ha varios outros beneficios que semeiam o mérito da tecnologia como uma
nova base para o Direito. Assim, refletiu-se sobre a intrinseca necessidade de saber usar
a tecnologia para atuar na pratica processual. Para discorrer sobre a problematica, foram
realizadas pesquisas tedrico-bibliograficas no cerne da legislagao, da jurisprudéncia e
das doutrinas, desenvolvidas por meio do procedimento metodologico dedutivo.

2 O DESENVOLVIMENTO DA TECNOLOGIA NO RAMO PROCESSUAL

Em um primeiro momento, cumpre estabelecer a dinamica criada no decorrer
dos anos com a implantagao de tecnologias na pratica forense. Nesse cendrio, o Judiciario
ja observava o sucesso exposto pela informatiza¢do eleitoral, com todo o mérito do
pioneirismo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (BARROSO, 2014, online). Através da
implantacdo de urnas eletronicas, cadastramento biométrico e repasse de seguranca
juridica, foi possivel observar uma maior proximidade entre o cidadao e o sistema
eleitoral. Além disso, a ideia de os resultados das elei¢des serem divulgados no mesmo
dia do pleito representa para a democracia uma grande vitdria.

No inicio dos anos 1990, o Direito teve um dos primeiros contatos com a
tecnologia, por meio da Lei n. 8.245/1991 (Lei do Inquilinato), a qual dispde sobre as
locagdes dos imdveis urbanos regulamentando em seu art. 58, IV que, em determinadas
agoes, os procedimentos de citagdo, intimagao ou notificacdo podem ser feitos através de
telex ou fac-simile (atualmente conhecido como fax), desde que esteja autorizado no
contrato.

Posteriormente, também foi editada a Lei n. 9.800/1999, mais conhecida como
Lei do Fax. A possibilidade de envio de peti¢des, via fax, era uma promessa de
protocolizacao futura pela qual as partes nao se desobrigavam da apresentagao e juntada
do documento original nos autos do processo fisico. Essa inova¢ao da década de 90
garantiu menor perda de prazos processuais, mesmo tendo que, posteriormente,
providenciar a juntada dos originais no processo (MORESCHI, 2013, p. 12).
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A doutrina destaca que, no inicio do século XXI, o Brasil encarava uma
realidade cadtica de lentidao acerca da seara processual. Em 2001, com a Lei n.
10.259/2001, buscou-se implantar os Juizados Especiais Federais com um processo
judicial pelo meio eletronico. O art. 8% §2° da referida lei diz respeito a possibilidade de
intimagao e recepcao de petigdes pelo meio virtual. E citado como pioneiros nessa
implantacao o Tribunal Regional Federal da 4° Regiao (TRF4), que comecou a utilizar
esse meio no ano de 2003 e por um sistema construido pelos proprios servidores publicos
da area de informatica do TRF4, sem que houvesse despesas com licengas de software
para o Tribunal (COELHO; ALLEMAND, 2014, p. 17).

Nessa época, havia uma necessidade de reforma no Judicidrio, a fim de
aperfeicoar o controle e a transparéncia administrativa. Com isso, em dezembro de 2004,
foi promulgada a Emenda Constitucional n. 45, a qual, principalmente, inseriu
expressamente no art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, a garantia da razoavel
duragao do processo e instituiu o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ).

A criagao dessa instituicdo foi o ponto nodal para a implementa¢dao do
desenvolvimento tecnologico no Sistema Judiciario brasileiro. O CNJ foi criado para
exercer a fungao de controle externo do Judiciario, ficando responsavel por buscar meios
de padronizacao entre os diversos tribunais existentes. A partir disso, com a Lei n.
11.419/2006, a qual dispde sobre a informatizagao do processo judicial, instaurou-se, na
pratica processual, a possibilidade de atuar com procedimentos virtualizados. O autor
Carlos Henrique Abrao (2017 p. 23) afirma que a principal virtude do processo eletronico
€ buscar priorizar a velocidade compativel com a natureza do litigio, juntamente com o
acompanhamento de etapas e fases procedimentais.

Em continuidade a linha de evolucdo da introdugao da tecnologia no campo
processual, destaca-se a Lei n. 11.900/2009, que veio alterar os art. 185 e 222, §3°, ambos
estampados no Cdédigo de Processo Penal, versando sobre a possibilidade de utilizagao
da videoconferéncia para o interrogatorio do réu preso e da oitiva de testemunhas que
residir fora da jurisdigdo do juiz. Atualmente, essa pratica se tornou comum e se
estendeu em toda a pratica processual, isso em virtude da Pandemia Global de
Coronavirus — COVID-19, que exigiu do Direito uma rdpida adaptacdo para que o
Judicidrio continuasse em funcionamento e que sera pormenorizada em um capitulo
especifico posterior.

Nao obstante, mais recentemente foi criado o Codigo de Processo Civil de 2015,
que teve grande influéncia da Lei n. 11.419/2006, inserindo diversos comandos que
destacam o uso da tecnologia no processo. No proprio Codigo, por exemplo, do art. 193
ao 199, ha disposicoes especificas da pratica eletronica de atos processuais.

E evidente, portanto, a relagio de dependéncia que o Poder Judiciario construiu
com a tecnologia da informacao, criando procedimentos necessérios a sua eficacia de
tramitacdo. Infere-se que dessa jungao houve conquistas frutiferas que aprimoraram a
pratica processual; no entanto, cabem questionamentos acerca do proveito e da
seguranca juridica debatidas nessa era tecnoldgica.

No proximo capitulo, serdo abordadas as principais mudangas advindas com o
processo eletronico.
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3 A IMPLANTACAO DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO (PJE) E SEUS
PRINCIPAIS BENEFICIOS E DESAFIOS

Infere-se que os principais obstaculos para a implantagao do sistema eletronico
no ambito do Poder Judiciario foram a possivel crise na seguranca juridica, a grande
resisténcia dos operadores do Direito e a dificuldade orcamentdria do Judiciario em
manter uma boa infraestrutura que atendesse a altura o grande namero das demandas.

A nova realidade do Sistema Judiciario suscitou questdes pertinentes em
relagdo a seguranga do processo. Nesse viés, o campo virtual, em um primeiro momento,
foi caracterizado como um ambiente indigno e com possiveis fraudes em relagao a
violagao e atuacao de hackers.

Como assevera Delazzari:

A vulnerabilidade dos computadores interligados na internet podera
provocar danos irreparaveis ao processo: sentengas manipuladas,
liminares forjadas, manifestagdes dissimuladas e exposigao
generalizada da intimidade das partes. Isso porque nao raras sao as
noticias de fraudes ocorrendo pela rede mundial de computadores,
como, por exemplo, de hackers que invadem sistemas bancarios e
sistemas de seguranca governamentais, e de falsos e-mails enviados
por bancos, o6rgdos publicos e outras empresas privadas para a
obtencao de senhas e outros dados pessoais das vitimas. (DELAZZAR],
2012, online).

Nesse sentido, o antagonismo foi consequéncia de uma ignorancia em relagao
ao meio digital. Mas é indubitavel crer que, a época, sob efeito do discurso de eficacia do
principio da razoavel duragao do processo, era necessario buscar meios para colocar isso
em pratica. Assim, a tecnologia foi uma dtima aliada, visto a sua agao e influéncia
positiva no decorrer da historia.

Para que a implantacdo do PJE tivesse sucesso, foi necessario ponderar a
primazia do principio da Seguranca Juridica, o qual é uma das vigas mestras da ordem
juridica. Inexoravelmente, sua eficicia é caracteristica de um Estado Democratico de
Direito e é indispensavel para a estruturagao do ordenamento juridico estavel e seguro.

E importante observar que, quando foi implantado o processo eletronico, houve
a sensacao de possivel desestabilidade, ja que os relatos eram especulagdes que nada
provava o sucesso da experiéncia. A Lei n. 11.419/2006 trouxe, em seu bojo, uma
regulamentagao objetiva e precisa, a fim de consolidar na pratica processual a sua devida
virtualizagdo. No entanto, ndo hd como sustentar a tese de que a implantacao do
processo judicial eletronico € prejudicial a manutenc¢do do principio da seguranga
juridica.

Nota-se que um Judicidrio negligente e afogado (realidade antes do PJE) afetava
de forma direta a estabilidade do sistema e influenciava na promogao da morosidade
processual. Nao obstante, ainda se faz importante refletir sobre o engessamento formal
dos procedimentos, o qual contribuia para o surgimento de conluios ou propina, a fim
de garantir maior rapidez do processo. Nesse interim, como forma de buscar processos
mais céleres, veio a tona a implantagdo do Processo Judicial Eletronico (PJE). Ao
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contrario do que os pessimistas dizem, essa revolucao nao tira o mérito da atuagao da
jurisdigao em aceitar a demanda de lides e conferir aos cidadaos o direito de provocar o
juizo. O direito de acesso a justiga se manteve integro, porém, em um novo ambiente,
qual seja, o digital. Dessa forma, essa condigao desconstruiu a obsoleta ideia de que
somente o processo fisico possuia efetividade em sua tramitagao.

Atualmente, convive-se com o fendémeno de um mundo globalizado em que as
distancias se encurtaram e a informacao se tornou quase instantanea. A era da
informatica veio para tentar dirimir o “tempo morto” das relagdes processuais. E a
genuinidade e a seguranga do processo eletronico, ainda que inconcebiveis de se atingir
de modo pleno (tal como ocorre com o papel), podem ser obtidas através da assinatura
digital, criptografia e certificacao digital (DELAZZARI, 2012, online).

O advogado Mario Paiva (2007, p. 31) suscita os pontos fundamentais para a
verificagdo da seguranca dos documentos eletronicos: a) autenticidade: a
correspondéncia entre o autor aparente e o autor real comprovada pela assinatura
digital; b) integridade: os documentos eletronicos nao podem ser objeto de mudancas
que lhes alterem o contetido; c) confidencialidade: o acesso aos documentos eletronicos
tem de ser controlado com o uso de técnicas de criptografia.

Em outro campo de experiéncia, na época em que o CNJ implantou o Processo
Judicial Eletronico, houve varias obje¢des por parte dos operadores do Direito. A
resisténcia em alterar a sisteméatica foi um grande obstaculo para que a plataforma tenha
eficacia. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) foi uma das institui¢des que se
posicionaram a favor do processo judicial eletronico. Porém, eles questionaram a forma
imposta para a sua implantacdao, principalmente pelo viés de exclusao de alguns
advogados e cidadaos que necessitam de acesso a Justica (ROCHA NETO, 2015, p. 30).
Estes poderiam ser prejudicados pela impossibilidade ou ignorancia de acesso a internet.

Isso porque, pelo campo digital, € necessario aliar a pratica processual com o
conhecimento acerca da informatica. Hoje sdo duas dreas que caminham juntas, e essa
mudanga trouxe reflexos importantes em relagao ao escopo do trabalho dos servidores.
Nesse contexto, o trabalho colocado para os operadores do direito sofreu uma enorme
interferéncia do ferramental tecnoldgico proposto pelo Processo Judicial Eletronico.

Com isso, conforme bem colocado pelo autor Fausto Bernardes Morey Filho:

Os servidores do futuro terdo atividades muito mais proximas as de um
assessor técnico de Desembargadores e Juizes, com conhecimento em
tecnologia de informacgdo e gestdo administrativa, pois muito da
responsabilidade pelo desempenho da unidade serd sua atribuigao. As
atividades hoje desenvolvidas por eles sdao predominantemente de
carater manual, tais como, juntada de peti¢des, registros em livros e em
fichas de controle (MOREY FILHO, 2009, online).

Nesse sentido, a relutancia se da pela necessidade de alteragao da pratica. No
entanto, sabe-se que ndo é possivel o seu funcionamento sem a participagdo humana.
Em que pese a possibilidade de erros que uma plataforma virtual oferece, ¢é
imprescindivel o acompanhamento de auxiliares da justiga. E, como aponta Delazzari
(2012, online) é “por isso que se acredita que nao haverd aumento do desemprego no
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Poder Judicidrio, mas sim uma demanda por mao-de-obra qualificada, técnica”. A
qualificagao, principalmente no campo da tecnologia da informagao, € um requisito que
hoje faz parte para o sucesso na pratica processual.

Também é objeto de discussdo para alimentar a resisténcia ao sistema a grande
diversidade nos sistemas eletronicos. Hoje é necessario o advogado ter conhecimento de
varias plataformas pelo pais a fora. Dependendo da matéria ou competéncia, por
exemplo, hd um modelo e sistema proprio, como se da na Justica Federal, na Justica do
Trabalho, além da diversidade de Tribunais de Justica conforme o Estado ou a regido
(ROCHA NETO, 2015, p. 32). Nesse viés, a critica que se faz é a inobservancia em relagao
a unificar e padronizar o sistema de processo eletronico, buscando facilitar o seu acesso.

Constata-se, em continuidade, que a Lei n. 11.419/2006 destaca o dever da
justica em manter acessibilidade em relagdo a estrutura para a digitalizacdo dos
processos e, consequentemente, acesso a distribuicao de pegas. O art. 10, §3°%, determina
que “os orgaos do Poder Judicidrio deverao manter equipamentos de digitalizacao e de
acesso a rede mundial de computadores a disposi¢ao dos interessados para distribui¢ao
de pecas processuais” (BRASIL, 2006). Desta forma, a indisponibilidade e a precariedade
em que oferecem os equipamentos, muitas vezes, impedem a eficacia dos servicos
eletronicos por parte da Justica.

A tecnologia vem se transformando em uma nova base para o Direito. Sua
interferéncia é fundamental para que o principio da celeridade processual tenha um
sentido, cortando, assim, procedimentos que acarretavam mais demora na tramitagao.
O acolhimento do PJE por grande parte da comunidade juridica esta sendo importante,
no tocante a sua implantacao e sucesso, ja que, no decorrer do tempo, a plataforma
também vem procurando se adaptar as necessidades humanas.

Por fim, um dos principais desafios observados é a questao or¢amentdria do
Poder Judicidrio. Nao é de hoje que este ¢ um ponto preocupante que afeta a qualidade
da tramitagao dos processos. Contudo, convém observar os ultimos relatorios acerca
dessa situagdao. Segundo dados recentemente divulgados pelo Relatério Justica em
Numeros (CNJ, 2020, p. 93), promovido pelo CNJ, o Poder Judiciario finalizou o ano de
2019 com 77,1 milhdes de processos em tramitacao, que aguardavam alguma solucao
definitiva.

Ainda, conforme o Relatério (CNJ, 2020, p. 77), também se observa que, no ano
2019, os cofres publicos auferiram o maior montante na série historica. Em decorréncia
da atividade jurisdicional, receberam cerca de R$ 76,43 bilhdes, um retorno de 76% das
despesas efetuadas.

Conforme o grafico a seguir, infere-se que ha uma evolugao na valorizacao em
relacao aos demais anos.
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Grafico 1: Série histérica de arrecadagoes
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Fonte: CNJ, 2020, p. 78.

Contextualizando acerca da problematica deste artigo, percebe-se que o Poder
Judicidrio estd buscando um controle acerca da sua questdo or¢amentaria. Nessa
circunstancia, o Relatério Justica em Numeros também apresentou as despesas
relacionadas a informatica. Nos ultimos cinco anos, houve uma estabilidade em relacao
aos gastos, concluindo que os Tribunais ja se adaptaram em uma grande porcentagem,
sendo as despesas voltadas a mera manutengao. Veja-se a curva de queda apds 2012:

Grafico 2: Série histdrica das despesas com informatica e com capital
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Fonte: CNJ, 2020, p. 77.

Hé muito ainda a de ser melhorado, principalmente no tocante a uma conexao
de internet banda larga de qualidade e Data Centers estruturados adequadamente. Mas
a evolugao apresentada pelos graficos ¢ animadora e reflete no sucesso da implanta¢ao
do processo judicial eletronico. Como alega o autor Delazzari (2012, online) “o processo
eletronico ja € uma realidade, nao mera utopia. Representa a inclusao do Poder Judicidrio
na era digital. E o sinal da modernizagio, que ja alcangou muitas varas judiciais do paifs”.

Diante de toda revolugao encontram-se situagdes de resisténcia, através da
busca de manter um viés conservador e engessado. Na realidade de um pais emergente,
com déficits na infraestrutura da Justica, a implantagao do Processo Judicial Eletronico
(PJE) superou varios obstaculos e construiu uma nova cultura para atingir os principios
de acesso a justica e celeridade processual. Varios foram os beneficios e melhoramentos
que esse sistema trouxe, conforme sera abordado a seguir.
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3.1 PRINCIPAIS CONTRIBUICOES DO PJE

O sistema de jurisdi¢do que se sustentava através de processos fisicos (com
papelada e processos manuais) tornava o processo mais moroso e se estruturava em uma
grande quantidade de “tempos mortos”. Nao obstante, com a mudanga desse ambiente,
varias foram as adaptacdes para que esses tempos intteis se afastassem do processo. O
PJE revolucionou a pratica processual e interpds uma nova logistica para a comunicagao
entre os sujeitos do processo. Segundo o autor Delazzari:

Fala-se na eliminacdo de tempo porque, muitas vezes, 0s processos
permanecem muito tempo nas secretarias judiciais, aguardando
manifestagdo (dos advogados, promotores, defensores publicos,
peritos, etc.), juntada de documentos ou numeragao e rubrica de folhas
(imagine-se uma peti¢do inicial com documentos que chegam a mil,
duas mil, trés ou até dez mil folhas) (DELAZZARI, 2012, online).

Nesse viés, a primeira grande contribui¢do foi a transformagao no registro e
manutencao das informagoes judiciais, construindo um acervo de arquivo mais rapido
e com facilidades de logistica. Além disso, a operacionalidade ¢ quase que instantanea,
visto que, ao protocolar uma peticao, por exemplo, ja torna possivel o magistrado ter
acesso a sua integralidade. O fluxo é mais intenso e prestigia um processo mais célere e
com precisao no controle de prazos, mesmo que a demanda seja maior.

Também € uma conquista a questdo da sustentabilidade advinda do fim do
processo de papel. Segundo dados constantes no site do Tribunal de Justiga de Sao Paulo
(TJSP, online), essa extingao trouxe bons beneficios para o meio ambiente, visto que sao
distribuidos, em média, mais de 20 milhdes de processos novos por ano no Brasil. Com
isso, o formato fisico demandava e gastava cerca de 46 milhdes de quilos de papel e em
torno de 690 mil arvores. Destaca-se que o estado de Sao Paulo foi o primeiro a
conquistar 100% das varas da Justica Estadual totalmente digitais, utilizando-se o
Processo Judicial Eletronico (CONJUR, 2016, online).

Além disso, o deslocamento até os féruns diminuiu demasiadamente.
Conforme destaca Paulo Rocha Neto (2015, p. 15), “com a virtualizagdo dos autos,
diminui-se consideravelmente o risco de danos e extravios de documentos e processos,
o que resultaria na necessidade de procedimentos de restauragao de autos”. E também,
atualmente, a remessa de autos para a 2° instancia acontece de forma mais agil e
econdmica. Os beneficios em relagdo ao transito dos processos foram notadamente
otimizados, trazendo maior seguranca e acessibilidade.

A fim de prevencao contra perdas e danos aos processos, agora estes estdo
sendo digitalizados, contribuindo para a demanda de documentos eletronicos. Insta
ressaltar que, segundo o portal de noticias do G1, em agosto de 2016, no Forum de
Goiatuba/GO, houve um incéndio que consumiu todos os processos fisicos (SANTANA,
2018, online). Apds dois anos, comprovou-se ter sido criminoso, visto que a ocorréncia
foi em virtude de homem condenado por homicidio que encomendou o crime para que
nao fosse cumprido o mandado de prisao contra ele. Nesse interim, o desembargador
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Leobino Valente Chaves determinou o inicio da digitalizacdo de todos os processos.
Dessa forma, ocorréncias como esta agora ficam invidveis de acontecer, ja que ha um
banco de dados que preserva o contetido e permite a integralidade dos documentos.

Sabe-se que a implantacdo do Processo Judicial Eletronico se deu com a
promulgacao da Lei n. 11.419/2006, a qual estabeleceu comandos para que o sistema
funcionasse. No proximo capitulo, sera abordado o estudo da referida lei, com enfoque
nas principais mudangas e na sua motivacao. Com isso, entender-se-a a sua importancia
e fomentard a base para inquirir a relagao com o principio da celeridade processual.

4 ESTUDO DA LEI N. 11.419/2006 - IMPLEMENTACAO DO PROCESSO JUDICIAL
ELETRONICO (PJE)

Para atender a expectativa de colocar fim ao processo fisico, a Lei n. 11.419/2006
trouxe para o ordenamento juridico uma legislagao voltada a regulamentacao de um
processo judicial eletronico — uma base legal composta com vinte e dois artigos, que sdao
divididos em quatro capitulos. Cabe compreender a redacao dos principais artigos, com
vistas a entender a contribui¢ao para um processo mais célere.

A referida lei apresenta em seu artigo 1°, §2° as principais definicoes que
caracterizam a informatizagao do processo judicial. Nesse contexto, meio eletronico é
qualquer forma de armazenamento ou transito de documentos e arquivos digitais. Ja a
transmissao eletronica diz respeito a forma de comunicagao a distancia auxiliada pelo
uso de redes de comunicagdo, sendo a lei dando preferéncia a rede mundial de
computadores (termo técnico para internet). Além disso, hd também a defini¢ao de
assinatura eletronica, sendo esta de suma importancia para configuragao da seguranca
juridica no processo. Utiliza-se de duas formas para prover a “forma de identificacao
inequivoca do signatario”, quais sejam: aquela baseada em um Certificado Digital
emitido por autoridade competente ou através de cadastro de usudrio no Poder
Judiciario.

Salienta-se que o art. 2° define a obrigatoriedade de credenciamento prévio no
Poder Judiciario em relacdo ao uso da assinatura eletronica. Assim, serao resguardados
o sigilo e a privacidade dos usuarios dos 6rgaos respectivos.

O meio eletronico s6 consegue funcionar através da transmissao eletronica de
documentos, por meio da comunicagao entre os sujeitos do processo. A fim de consolidar
a pratica de atos processuais, é indispensavel a assinatura eletronica nos documentos, a
qual permitird o envio de determinado arquivo para o Tribunal de forma remota.

Dando continuidade, o Capitulo II da referida lei ordindria apresenta as
redag¢des concernentes a comunicagao eletronica dos atos processuais. Destaca-se o art.
4°, 0 qual determinou a faculdade de criacdo de um Didrio da Justica Eletronico, a fim de
publicar os atos judiciais e administrativos proprios. O caderno disponibilizado com o
conteudo das publicagoes devera ser assinado digitalmente e podera substituir qualquer
outro meio de publicagdo oficial, exceto nos casos em que a lei exigir intimagao ou vista
pessoal.

A ideia da comunicagao se dar por meio eletrénico colocou fim a produgao de
caderno fisico, o que produzia com intensidade muito lixo e prejudicava o meio
ambiente. Além disso, essa forma de interlocucado trouxe mais agilidade ao processo. No
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entanto, a forma de contagem dos prazos foi alterada, a fim de garantir um
funcionamento pleno do sistema.
Ionara Franco resume como se dara a elaboragao de prazos:

Para fim de contagem de prazo, a Lei estabelece que os atos sejam em
dias subsequentes, enviado, disponibilizado, publicado, e iniciado o
prazo, ou seja, a publicagdo ocorrera no primeiro dia util subsequente
ao da disponibilizagao e o inicio do prazo sera computado no primeiro
dia util subsequente ao considerado como data de publicagao
(FRANCO, 2016, p. 104-105).

Ja no tocante a ciéncia das intimagoes, a lei trouxe uma grande inovagao acerca
da consulta. Esta, segundo o0 §3° do art. 5%, deve ser feita em até 10 dias corridos contados
da data do envio da intimacao. Passado esse prazo sem que a parte tome ciéncia, a pena
¢ a intimagao se realizar automaticamente na data do término do referido prazo. Nao
obstante, as intimagOes serdo feitas por meio eletronico em plataforma propria do
Tribunal, inclusive da Fazenda Publica.

Aqui se destaca a sobrecarga que foi retirada dos oficiais de justiga, os quais
viviam em um cenario de varios mandados, contextualizando uma demora na realizagao
das intimagoes. Nesse sentido, o processo tornou-se mais agil, fabricando uma melhor
comunicagao e valorizando o principio do contraditério e ampla defesa. Nessa
conjuntura, a lei também conferiu permissdo para que as comunica¢des por cartas
precatorias, rogatdrias e de ordem sejam feitas, de preferéncia, pelo meio eletronico (art.
7).

Marcos P. Chaves Barroso ilustra a questao da comunicagao em comento,
valorizando a celeridade do processo:

Hoje, uma carta precatéria expedida, por exemplo, pela Vara do
Trabalho de Piripiri-PI uma das Varas de Trabalho de Sao Paulo-SP
demorava, em média, dois anos para ser cumprida. No caso do
procedimento digital autorizado pela lei em comento e implantado
pelo CNJ, este lapso de tempo podera ser reduzido ha poucos meses ou
até mesmo dia, tendo em vista a comunicagdo oficial entre érgaos do
Poder Judiciario e deste com o réu realizar-se virtualmente (BARROSO,
2014, online).

Nesse cenario, varias quebras de “tempos mortos” foram proporcionadas,
mesmo que as informagdes prestadas nos sites dos Tribunais tenham somente carater
informativo.

Faz-se necessdrio observar como se consolidou o funcionamento do processo
eletronico. A redacdo do art. 10 da lei em comento apresentou a principal mudanga
ocorrida com a implantagao do desenvolvimento tecnoldgico no Poder Judiciario. Isso
porque o referido artigo versa sobre a desnecessidade de intervencao do cartdrio ou
secretaria judicial para que os advogados atuem com os atos de distribuigao e protocolos
de peti¢cdes em geral. Nesse viés, a autuacao se da de forma automatica, através de um
comprovante/recibo eletronico referente ao ato processual feito pela via remota.
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Além disso, antes da implantagao do sistema em destaque, a pratica forense
permitia o protocolamento somente até as 18h. Com o advento da Lei n. 11.419/2006,
atualmente, considera-se tempestivos os prazos efetivados até as 24h do ultimo dia (art.
10, §1°). Observa-se que a lei buscou adaptar as possiveis oscilagdes ocorridas no
ambiente virtual, dando margem a pratica processual mais autonoma e agil.

Destarte, o Processo Judicial Eletronico (PJE) trouxe mais desenvoltura para o
tramite dos processos. Dessa maneira, a busca por essa nova base tecnoldgica para o
Direito vem frear o problema cronico encarado por essa ciéncia, qual seja, a morosidade
arraigada no Poder Judiciario. A seguir, sera conceituado o principio da celeridade
processual, bem como serdo tecidos comentdrios acerca da sua relagdo com a
informatizacao do processo judicial.

5 A CELERIDADE PROCESSUAL E A RELACAO COM O DESENVOLVIMENTO
TECNOLOGICO

A introdugdo do desenvolvimento tecnologico abrange alguns fatores
relacionados a economia processual e as principais consequéncias na atuacao da
jurisdicio em atender a demanda. Nesse viés, cabe compreender o principio
constitucional da celeridade processual, um dos focos deste trabalho, e relaciona-lo com
toda a problemadtica. Sabe-se que este caminha umbilicalmente com o principio da
duracgao razoavel do processo. Porém, ambos possuem conceitos diferentes, mesmo que
a esséncia atenda a mesma necessidade.

Segundo o art. 52, LXXVIII, da Constituigao da Repuiblica de 1988, “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao” (BRASIL, 1988). Como se pode
inferir da redagao, ha duas ordens, embora complementares. Cassio Scarpinella Bueno
(2020, p. 158) destaca a diferenca afirmando que a “duragdo razoavel do processo” atua
em um campo abstrato, alertando o processualista a usar técnicas que atinjam um
julgamento mais célere, ja que a tempestividade da jurisdicao depende intrinsicamente
das especificidades de cada caso concreto, além do comportamento dos sujeitos do
processo.

Ja o conceito de garantia da celeridade, segundo Bueno (2020, p. 158), é a ideia
de “economia da atividade jurisdicional no sentido da redugao da atividade, reducao do
numero de atos processuais, quiga, até, da propositura de outras demandas, resolvendo-
se 0 maior numero de conflitos de interesses de uma sé vez”. Assim, com base neste
conceito, busca-se racionalizar os métodos empregados para que atinjam a finalidade de
eficiéncia do sistema Judicidrio. Entre as varias possibilidades de atender o comando
desse principio, é importante nao somente observar a economia em termos de tempo ou
de recursos, mas também aliar técnicas que busque “economizar” a atuagao do sistema
judicial.

Nesse contexto, uma das aplicagdes foi a inser¢do do desenvolvimento
tecnolégico na prética processual. E incontendivel reconhecer que essa inovagio no
sistema trouxe para a tramitacao dos processos mais aplicabilidade do principio em tela.
Fredie Didier Junior (2017, p. 110), em contraponto, defende que “nao existe um
principio da celeridade. O processo ndo tem de ser rdpido/célere: o processo deve
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demorar o tempo necessario e adequado a solu¢ao do caso submetido ao drgao
jurisdicional”.

Pela logica do referido autor, o processo deve respeitar e cumprir uma série de
atos obrigatorios, que compdem o conteido minimo do direito constitucional ao devido
processo legal, ou seja, a obrigatoriedade do contraditorio, a producao de provas, dentre
outros. Além disso, Didier (2017, p. 111) afirma que “é preciso fazer o alerta, para evitar
discursos autoritarios, que pregam a celeridade como valor. Os processos da Inquisi¢ao
poderiam ser rapidos. Nao parece, porém, que se sinta saudade deles”.

Entende-se que é imprescindivel cumprir os ritos essenciais de um julgamento
que garanta o devido processo legal. Contudo, é sabido que o principio da celeridade
processual busca atingir somente os “tempos mortos” que insistem em invadir o tramite
jurisdicional. E, com base nisso, a tecnologia vem cumprindo seu papel em otimizar
prazos que antes, nos processos fisicos, prolongavam-se em um grande lapso temporal.
O contexto de rapidez apresentado pelo principio em questao é relativo a possibilidade
de praticar os atos obrigatdrios de forma mais correta e breve possivel, ndo buscando
atingir nulidades com base nesse discurso. Na realidade, sao esses atos que dao forma e
conteudo para que se atinja a finalidade de um julgamento justo, ndo fazendo sentido
burla-los.

A ideia de negacao do principio da celeridade processual coaduna no
comodismo de prolongar o processo de forma negligente, ja que a demanda se faz maior
a cada dia. Nao poder concluir que é importante a celeridade no tramite processual, que
visa eliminar e buscar técnicas de otimizagado, é dar abertura a processos longos e sem
julgamento. Defende-se que o desenvolvimento tecnoldgico ¢ um dos canais para a
efetivagao desse principio constitucional, embora, eventualmente, seja notavel a demora
em alguns casos concretos.

Assim, a duragdo razoavel do processo e a celeridade devem caminhar juntas,
a fim de permitir a pratica de condutas predeterminadas, sé que com mais rapidez no
que diz respeito a dar prosseguimento e agilidade na comunicagdo advogado-
magistrado. Conforme todo o exposto, a tecnologia s veio para aproximar essa relacao.

Sob outra perspectiva, é manifesto que o ambiente virtual s6 corrobora uma
efetiva prestacao jurisdicional. Com base nesse contexto, em 2020, ocorreu no mundo
um evento pandémico, no qual um virus com alto nivel de letalidade, coronavirus,
causador da COVID-19, disseminou-se no seio das comunidades e exigiu um
comportamento de distanciamento social. Com isso, o Poder Judicidrio foi obrigado a
suspender suas atividades presenciais nos cartorios, acarretando a suspensao dos prazos
referentes aos processos fisicos.

Assim, atendendo ao principio da duracado razoavel do processo e celeridade
processual, buscou-se apelo na tecnologia da informagao na situagao de calamidade que
assola o mundo, conforme sera exposto no capitulo seguinte.
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6 A PANDEMIA DO CORONAVIRUS E SEUS REFLEXOS NO JUDICIARIO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS E O USO DA TECNOLOGIA

O presente capitulo tem por finalidade ilustrar melhor o artigo e, por fim,
permitir delimitar os reais contornos do desenvolvimento tecnoldgico no Poder
Judiciario no atual contexto dos anos de 2019 e 2020.

Com a necessidade de distanciamento social, foi preciso se adequar a realidade,
e uma das saidas foi o Judicidrio, através da emissao de varias leis e regulamentos, buscar
meios na base tecnoldgica, construida com o tempo na sua seara forense. Em
continuidade, sera objeto de estudo o Portaria Conjunta n. 1025/PR/2020, publicada pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG), em 14/07/2020, a qual dispde sobre o plano
de retomada gradual das atividades do Tribunal de Justica e da Justica de Primeira
Instancia do Estado de Minas Gerais. Nesse contexto, sera possivel observar com clareza
o quanto a tecnologia se tornou uma base para a efetivagao do acesso a justiga.

Destaca-se que a Portaria buscou regulamentar o contexto atual de retomada
das atividades juridicas, apds um hiato em forma de “quarentena”, no qual varias
atividades nao funcionaram. Em rela¢do a Portaria, convém observar seu Capitulo VI,
que regulamenta a questao da realizacao de audiéncias e sessdes de julgamento. No seu
art. 13, ha a determinacdo que, em regra, os referidos procedimentos devem ser
realizados por meio de recurso tecnologico de videoconferéncia ou plendrio virtual. Ja o
art. 14 apresenta as excegOes em caso de inviabilidade de atos processuais por meio
virtual, desde que devidamente justificado.

No decorrer da Portaria Conjunta, fica clara a preferéncia aos meios virtuais,
demonstrando a sua importancia e, conforme aponta Fonseca (2020, online), “a ideia é
utilizar a tecnologia para um trabalho cada vez mais compartilhado e multidisciplinar,
cumprindo assim uma adequacdo da profissao as praticas e expectativas das geragoes
mais novas”.

Além disso, foi apresentado o Plano de Virtualizagdo de Processos Fisicos, que
ha muito tempo era um projeto do TIMG. Esse foi um passo importante para a integragao
do Processo Judicial Eletronico na pratica jurisdicional mineira. A Portaria, do art. 28 ao
36, determina que o aludido plano assolara os processos tramitando pelas comarcas da
Justica do Primeiro Grau e que serd implantado em duas fases, comegando pelas
unidades de Vara de Familia. Ja a segunda fase vai abranger o acervo remanescente de
processos civeis de todas as unidades judicidrias. Importante frisar que, para iniciar o
procedimento, o advogado devera manifestar interesse mediante encaminhamento de e-
mail para a unidade judicidria competente.

Com isso, como destaca o desembargador Newton Teixeira Carvalho:

Este procedimento de virtualizacdo tera trés etapas: digitalizagao,
indexacao e a insercao no PJE e visa colocar fim aos autos dos processos
fisicos, o que facilitard a vida dos advogados, que poderao consultar o
andamento de suas demandas de qualquer lugar do mundo, bastando,
para tanto, que estejam conectados a rede mundial de computadores,
além de evitar intimeras doengas, a exemplo de alergias, contaminagao
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etc. A questdo é também de higiene, de modernizagdo e, por
conseguinte, de sustentabilidade (CARVALHO, 2020, online).

Nesse cendrio, a tecnologia veio como uma ancora para que o Direito
continuasse funcionando, mesmo que a distancia e em tempos de pandemia. Diante dos
exemplos e do trajeto histdrico estudado no presente artigo, € indiscutivel a implantagao
do desenvolvimento tecnolégico na rotina processual. E algo sem volta, principalmente
quanto ao uso do Processo Judicial Eletronico (PJE).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da analise da inser¢ao do ferramental tecnoldgico no Poder Judicidrio,
relacionando-se com o principio da celeridade processual, foi possivel observar um
cenario de dependéncia e busca pela otimizagao na tramita¢ao do processo. O interesse
juridico nessa problematica diz respeito a efetividade que se busca com essa implantagao
tecnologica, ja que o atual contexto define esta como uma nova base para o Direito.

Observa-se que nao é de hoje que os operadores do direito possuem interesse
na implantacdo de um ambiente digital. O Processo Judicial Eletronico foi uma
revolugdo, na concep¢ao mais otimista da palavra, no sentido de contribuir para
restaurar a fluidez na pratica e tentar desconstruir o problema da morosidade. No
entanto, € necessario associar o aprimoramento e investimento na plataforma virtual
para que seja possivel atingir essas finalidades. Em outras palavras, nao havendo
recursos, o processo somente mudard de lugar e os mesmos problemas obsoletos
continuarao a devastar a maquina judiciaria.

A atual discussdao tem como ponto fulcral o estudo da Lei n. 11.419/2006, a qual
trouxe a devida regulamentacao. E sabido que referida Lei nao contribui para solucionar
problemas como falta de investimento em infraestrutura e de auxiliares de justica
capacitados. No entanto, foi um marco no que tange a busca por um processo mais célere
— em unidao com a duracdo razoavel do processo —, garantindo uma jurisdicdo mais
efetiva.

Resta claro que o Processo Judicial Eletronico (PJE) veio para consolidar uma
nova personalidade no Direito Processual, otimizando varios procedimentos que,
atualmente, sao considerados atrasados. Como principais contribui¢des, destaca-se o
corte dos “tempos mortos”, os quais davam ao processo mais morosidade. Também, a
questao da sustentabilidade foi abordada, ja que a ideia de virtualizacao dos processos
eliminou a produc¢ao em massa de papel, além da desnecessidade de locomogao para ter
acesso. Um dos maiores beneficidrios da promogao da tecnologia no ramo processual foi
0 meio ambiente, j4 que dispunha de varios recursos para a manutencao do sistema
fisico.

Constatou-se, com o relatorio da Justica em Ntumeros, que, de cinco anos para
¢4, quanto aos recursos destinados a investimentos na informatica nao houve oscilagoes
discrepantes, o que mostra uma manutencao em uma possivel implantagao concluida.
No entanto, entende-se que muito ainda deve ser investido, a fim de beneficiar os
agentes da justica e contribuir para uma melhor rotina do Processo Judicial Eletronico
(PJE).
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Em que pese a questao da pandemia, o Poder Judiciario buscou se adaptar da
melhor forma possivel, merecendo destaque o Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG), o qual aproveitou para implementar o plano de virtualizagao dos processos
tisicos. Isso € reflexo dos efeitos que o desenvolvimento tecnologico trouxe para a algada
processual.

Quanto a seguranca do processo eletronico, destacou-se que a confiabilidade
dos documentos eletronicos vem sendo garantida pelas assinaturas digitais, obtidas a
partir da certificagao digital. O trabalho mostrou, através desse contexto, que ¢é
impossivel assegurar ao processo eletronico uma seguranga absoluta, como também
ocorre com o0 processo em papel — nao existe meio absolutamente seguro.

Por fim, é utopico ainda afirmar que o Sistema Judicidrio brasileiro esta livre da
questao estrutural da morosidade. No entanto, cabe reconhecer que a implantagao do
Processo Judicial Eletronico trouxe um animo a mais para que, em meio ao descrédito
do Estado em promover o acesso a justi¢a, o cidadao tenha esperanga em obter um
julgamento em tempo razodvel. Em meio a tantas inovagdes, o principio da celeridade
processual trouxe a luta para dirimir a negligéncia e a busca por um controle dos prazos,
a fim de dar mais rapidez e estabilidade aos processos judiciais.
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Resumo: A utilizagdo de praticas restaurativas aos casos de violéncia doméstica e familiar
promove um tratamento diferenciado de todos os envolvidos no litigio. Além de a vitima ser
colocada em destaque, prioriza-se o didlogo entre os envolvidos e terceiros que foram atingidos,
de maneira que esses possam solucionar os conflitos vivenciados de forma conjunta e voluntdria.
Nesse contexto, objetivou-se evidenciar como a Justica Restaurativa e seus mecanismos de
enfrentamento pode ser um instituto eficaz para a redugao dos indices alarmantes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, bem como proporcionar um novo olhar para a efetivagao
da Lei Maria da Penha - Lei n® 11.340/06. A aplicacao apenas da justica retributiva aos casos de
violéncia doméstica e familiar ndo tem colaborado para mitigar a vitimizagao e a reincidéncia,
pois trata de uma relagdo complexa praticada por pessoas que mantém ou mantiveram uma
relacdo de intimidade. O desenvolvimento da pesquisa se deu com o método dedutivo-
bibliografico, por meio de livros, artigos, doutrinas, leis e jurisprudéncias. Este artigo justifica-se
na aplicabilidade da Justi¢a Restaurativa como modelo auxiliar no processo de superagao da
vitimizacdo da mulher. E no que infere ao problema tema — “E possivel a aplicacio da Justiga
Restaurativa, por meio de seus mecanismos de enfrentamento, como instrumento capaz de
reduzir as consequéncias negativas do atual sistema processual penal?” —, identificou-se que a
Justica Restaurativa tem se mostrado como modelo auxiliar no processo de superacao da
vitimizacao da mulher, j& que contribui para a tomada de consciéncia e responsabilizagao da
conduta do agressor.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Retributiva. Mulher.

Abstract: The use of restorative practices in cases of domestic and family violence promotes a
differentiated treatment for everyone involved in the litigation. In addition to the victim being
highlighted, the dialogue between those involved and third parties who were affected is
prioritized, so that they can resolve the conflicts experienced jointly and voluntarily. In this
context, the objective was to show how Restorative Justice and its coping mechanisms can be an
effective institute for the reduction of alarming rates of domestic and family violence against
women, as well as providing a new look at the effectiveness of the Maria da Penha Law - Law
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number 11.340/06. The application of retributive justice only to cases of domestic and family
violence has not helped to mitigate victimization and recidivism, as it deals with a complex
relationship practiced by people who maintain or maintained an intimate relationship. The
development of the research took place using the deductive-bibliographic method, through
books, articles, doctrines, laws and jurisprudence. This article is justified by the applicability of
Restorative Justice as an auxiliary model in the process of overcoming the victimization of
women. And in what concerns the theme problem: "Is it possible to apply Restorative Justice,
through its coping mechanisms, as an instrument capable of reducing the negative consequences
of the current penal procedural system?", it was identified that Restorative Justice has been
shown, as an auxiliary model in the process of overcoming the victimization of women, as it
contributes to awareness and accountability for the aggressor's conduct.

Keywords: Restorative Justice. Retributive. Woman.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como escopo analisar o perfil da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, assim como seus mecanismos de enfrentamento, examinando
os efeitos da utiliza¢ao da Justica Restaurativa.

Com esse intuito, torna-se imprescindivel entender como o patriarcalismo esta
intimamente associado a tracos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. E
necessaria também uma analise com relacao a construcao dos direitos da mulher, com
especial foco na Lei Maria da Penha — Lei n°® 11.340/06, criada com o fim de abrandar a
ineficacia dos institutos penais ja existentes, mas inoperantes — assim como a Justica
Restaurativa, que vem como um novo olhar sobre o crime e a responsabilizagao,
destacando seus principios e valores em contraponto com a justica penal tradicional.

Nesse interim, procura-se responder sobre a possibilidade de utilizagdo dos
mecanismos de enfrentamento da Justica Restaurativa no ambito da violéncia doméstica
e familiar, como instrumento capaz de reduzir as consequéncias negativas do atual
sistema processual penal. Tal violéncia contra a mulher possui uma caracteristica
marcante pelo fato de ela ser praticada por pessoas que mantém ou mantiveram uma
relacdo de intimidade. Por ser uma relacdo altamente complexa, é que se exigem
diferentes solucdes, pois apenas o sistema tradicional de justica nao consegue resolver
satisfatoriamente o conflito em tela.

Nessa vertente, a Justica Restaurativa surge como um instituto apto a entender
as questdes que vao além da punigao do agressor, fazendo-o compreender seu erro e as
sequelas dele decorrentes e, ainda, como uma ferramenta efetiva de emancipacado
feminina que busca, por meio do didlogo, empoderar a mulher na resolucao do conflito,
fazendo com que sua voz seja ouvida e sua vontade considerada.

Desse modo, a pesquisa proposta objetivou elucidar a forma como a Justica
Restaurativa com seus mecanismos de enfrentamento pode ser um instituto eficaz para
reduzir os alarmantes indices de violéncia contra a mulher no ambito doméstico,
proporcionando, entdao, um novo olhar para a efetivagao da Lei Maria da Penha. Para
tanto, este artigo justifica-se na aplicabilidade da Justica Restaurativa como modelo
auxiliar no processo de superagao da vitimizagao da mulher.
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No que tange a metodologia, procedeu-se de modo dedutivo-bibliografico e
contou com o auxilio de livros, artigos, entendimentos doutrindrios, jurisprudenciais e
embasamento da legislacao patria.

O desenvolvimento deste estudo foi dividido em cinco capitulos: abordou-se o
conceito de violéncia e a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; os reflexos do
patriarcalismo na violéncia contra a mulher; a criagdo da lei Maria da Penha e o
afastamento da aplicagao da Lei n® 9.099/95; justica restaurativa/retributiva e os desafios
da justica penal tradicional e, por fim, a aplicabilidade da justica restaurativa e seus
mecanismos de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar.

Assim sendo, nos capitulos supracitados tratou-se da historicidade acerca da
violéncia a que a mulher é submetida e apontaram-se os aspectos mais relevantes
condizentes com o tema, assim como os mecanismos legislativos que sao
disponibilizados pelo Estado. Na sequéncia, apresentou-se uma analise sob o ponto de
vista do ambito penal, a utiliza¢do da Justiga Restaurativa em contraponto com a Justica
Penal tradicional. Por fim, a pesquisa adentrou na possibilidade de utilizacdo dos
mecanismos de enfrentamento, como instrumento capaz de reduzir possiveis
consequencias negativas do Sistema Processual Penal, da Justica Restaurativa na Lei n®
11.340/06.

2 UM CONCEITO DE VIOLENCIA E A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER

Considerada um fator humano e social enraizado no mundo, sao preocupagdes
humanas entender a esséncia do fendmeno da violéncia, sua natureza, suas origens e
meios apropriados de modo a atenua-la, preveni-la e elimind-la da convivéncia social.

Para compreensao desse fendmeno, a Organizacao Mundial da Saude (2002, p.
27) define violéncia como:

O uso de forga fisica ou poder, em ameaga ou na pratica, contra si
proprio, outra pessoa ou contra um grupo ou comunidade que resulte
ou possa resultar em sofrimento, morte, dano psicoldgico,
desenvolvimento prejudicado ou privagao.

Isto posto, a violéncia ocorre quando uma pessoa causa um dano ou abuso a
outra pessoa ou a ela mesma, podendo ser elencados diferentes conceitos, porém,
mesmo que a violéncia se revista das mais diferentes formas, o presente trabalho
interessa abordar aquela praticada contra a mulher, em especial, a mulher no seu ambito
doméstico e familiar.

A violéncia contra a mulher é uma questao social e tornou-se um problema de
saude publica, tendo a prépria Organizacao Mundial da Saude (OMS) reconhecido que
se trata de uma prioridade no sistema de saude, consequentemente, viola os direitos
humanos das mulheres ao evidenciar a desigualdade e a discriminagao entre os géneros.
Processo vinculado intimamente ao patriarcado e, consequentemente, ao machismo,
aspectos que transformam as relagdes familiares e a sociabilidade das mulheres.
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Com fulcro no artigo 1° da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, importante tratado internacional ratificado pelo
Brasil e também principal documento interamericano na protegao dos direitos das
mulheres, violéncia contra a mulher pode ser definida como:

Qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
fisico, sexual ou psicologico ou sofrimento para a mulher, inclusive as
ameacas de tais atos, coercdo ou privagao arbitraria de liberdade,
podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera privada (BRASIL, 1996).

A Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher também foi o primeiro diploma internacional de protegao a utilizar a
expressao “género”, ainda que sem defini-lo. Dessa forma, é necessario esclarecer e
conhecer esse conceito de “género”, pois se trata de uma discussao indissociavel da
compreensao do fendmeno da violéncia contra a mulher e da sua superagao por todas
aquelas as quais essa violéncia se impde.

A necessidade da compreensao do conceito de género decorre da Lei n®
11.340/06 - Lei Maria da Penha, utilizar tal conceito para definir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher em seu art. 5% “Para os efeitos dessa Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer agao ou omissao baseada no género que
lhe cause lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”.
Esse artigo traz o conceito fundamental de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, delimitando o objeto de incidéncia e mencionando o contexto em que a violéncia
de género deve ser praticada. Com efeito, o conceito utilizado na legislacao reproduz a
defini¢do utilizada na Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher.

Gerda Lerner (2019, p. 289) conceitua género como “defini¢ao cultural de
comportamento definido como apropriado aos sexos em dada sociedade, em
determinada época” ou como “um conjunto de papéis culturais”. A compreensao de
qualquer fendomeno social e cultural passa necessariamente pela investigacao de sua
origem, pois para vencer um problema é preciso conhecé-lo.

Nesse contexto, ao ser realizada, de forma breve, uma analise da violéncia
contra a mulher, constata-se que esta tem suas raizes na discriminagao historica sofrida,
no qual seu papel na sociedade, por vezes, era tido como secundario, ficando
demonstrada a dificil trajetoria na busca por igualdade.

3 OS REFLEXOS DO PATRIARCALISMO NA VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Ainda nos dias atuais as mulheres sofrem pelo preconceito da sociedade,
muitas vezes nao tém seus direitos reconhecidos, passam por limitagdes sociais e
enfrentam desigualdades de género.

Intimeras vezes esse tipo de preconceito acaba gerando violéncia, atuando
como estopim de conflitos onde o exercicio do poder masculino, através da forga fisica,
tenta prevalecer sob o feminino, que é dito “sexo fragil”.
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Discutir a problematica da desigualdade de género € pertinente, pois essa
questao reflete nimeros cada vez mais crescentes de alguma forma de violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres.

Considerando que género nao define carater, tanto homens como mulheres
podem ser integros e respeitosos, assim como podem ser vis e desrespeitosos, constata-
se que essas violéncias sao criadas a partir de uma estrutura que as produz e,
consequentemente, reforga-as.

A essa estrutura na qual ambos os sexos interpretam comportamentos, habitos
e opinides com intensidade e relevancia divergentes, onde os homens ocupam o poder
politico, social e familiar, exercendo dominio e autoridade sobre as mulheres, da-se o
nome de patriarcado.

Historicamente, os homens sao ensinados a exercer suas forcas de forma tirana,
principalmente, sobre as mulheres ou exercendo atividades de forca fisica, dispéndio de
energia, trabalho e manutencao das despesas da casa.

Por sua vez, a mulher foi, incessantemente, tachada como “sexo fragil”,
oprimida, treinada basicamente para procriar, cuidar da casa e dos filhos, ou seja, viver
relacdes de subalternidade diante dos homens e forcadas a imposi¢ao de uma cultura
machista a se negarem e a nao se reconhecerem como sujeitos de um grupo, para apenas
serem objetos, coadjuvantes histdricos no progresso da sociedade. Como bem exposto
por Minayo (2005, p. 23):

Durante a maior parte da histéria da humanidade a mulher esteve em
um papel coadjuvante, ficando sempre a sombra dos interesses do
homem. Em Atenas, por exemplo, as mulheres eram responsaveis pelos
trabalhos de “dentro de casa”, que consistia em cuidar dos filhos,
fiacdo, tecelagem, e outras atividades domésticas, enquanto os homens
eram responsaveis pelo trabalho de “fora de casa”, o que os permitia o
contato com a filosofia, politica, artes, além de terem suas opinides
ouvidas para a construcdo da politica, sociedade, na solugdo de
problemas.

Percebe-se que esses papéis socialmente associados a homens e mulheres
persistem ao longo do tempo, reforcando a ideia de que a agressividade masculina e a
submissdao feminina sdo naturais. Importante destacar que a propria Exposigao de
Motivos da Lei n® 11.340/06, reconhece, em seu item 16, que:

As desigualdades de género entre homens e mulheres advém de uma
construgao sociocultural que ndo encontra respaldo nas diferengas
bioldgicas dadas pela natureza. Um sistema de dominagdo passa a
considerar natural uma desigualdade socialmente construida, campo
fértil para atos de discriminacédo e violéncia que se ‘naturalizam’ e se
incorporam ao cotidiano de milhares de mulheres.

Por isso, é for¢oso reconhecer que o sistema patriarcal estabelecido na sociedade
estd intimamente associado a violéncia contra a mulher, pois expressa o sentimento de
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poder desfrutado pelo homem no seio familiar, gerado pelo machismo e padrdes sociais,
que, infelizmente, ainda modelam a sociedade.

O reconhecimento dos direitos das mulheres como direitos humanos e a
elaboragao de estratégias para sua promogao e efetivagdo se deram somente apds a
realizacao de importantes convengdes internacionais, quais sejam: a Conferéncia para
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres - CEDAW (1979),
a Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher — Convencao de Belém do Para (1994), além das Conferéncias Internacionais de
Direitos Humanos (Viena, 1993), Populagao (Cairo, 1994) e Mulheres (Beijing, 1995).

A aprovagao de tratados que objetivassem a prote¢ao da mulher constituiu um
avango para o Estado brasileiro, pois, muito além de criarem obrigagdes perante a
comunidade internacional, originaram também obrigacdes perante a ordem interna.

Nesse viés, consubstanciado no estudo da obra de Silvia Chakian (2020, p. 197-
210), depreendeu-se alguns dos principais dispositivos abordados nessas convengoes
internacionais como a obriga¢ao de os Estados adequarem suas legislagdes de modo a
garantir a igualdade entre homens e mulheres, além de adotarem medidas apropriadas
para modificar os padrdes socioculturais que reproduzam preconceito ou estejam
baseados na ideia de inferioridade ou superioridade de um dos sexos; direito das
mulheres a uma vida livre de violéncia, cabendo aos Estados a ado¢ao das medidas e
politicas orientadas a prevenir, sancionar e erradica-la; direito ao reconhecimento,
desfrute, exercicio e protecao de todos os direitos humanos e liberdades consagrados em
todos os instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos; a
afirmacao de que os direitos das mulheres sao direitos humanos.

E preciso destacar que ha um longo caminho na efetiva promogio e respeito as
disposigoes constante dos Diplomas Internacionais acima descritos, contudo, ao longo
dos anos, o Brasil, que assinou e ratificou todos esses acordos, vem adaptando a
legislagao e as politicas publicas no sentido de prevenir e erradicar a violéncia doméstica.
Um marco importante foi a Constituicao de 1988, como se nota pela leitura do paragrafo
82 do artigo 226 da CRFB/88: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes”.

Proporcionou, assim, reconhecimento formal a varios direitos de cidadania
para as mulheres, refletidos em indicadores nacionais como acesso a educagao superior
e postos de trabalho com melhores remuneragdes, dentre outros.

Em 2006, conferindo efetividade a vontade constitucional, foi sancionada a Lei
n® 11.340, inspirada em principios éticos compensatorios para enfrentar a violéncia que
de forma desproporcional acomete tantas mulheres. Sua esséncia e objetivos serao
discutidos a seguir.

4 A CRIACAO DA LEI MARIA DA PENHA E O AFASTAMENTO DA APLICACAO
DA LEI N®9.099/95

E sabido que em 7 de agosto de 2006, foi sancionada a Lei n® 11.340, batizada e
amplamente conhecida como Lei Maria da Penha, criada com o intuito de atender ao
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clamor nacional e internacional por uma legislacdo mais rigorosa no tocante aos crimes
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Em que pese os conceitos de violéncia ja apresentados, ressalta-se que violéncia
contra a mulher, em seu ambito doméstico e familiar, pode ser de carater: fisico,
psicoldgico, sexual, patrimonial ou moral. A Lei n® 11.340/06 expde:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satide corporal;

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminui¢io da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante
ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacdo, isolamento,
vigilancia constante, persegui¢ao contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizagao, exploracgao e limitacao do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminagao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual ndo
desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coa¢do ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou
que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destrui¢do parcial ou total de seus
objetos, instrumentos

de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltnia, difamagao ou injuria.

O que traz expresso na Lei € apenas um parametro de exemplos para identificar
as agressoes, podendo ocorrer de diversas formas, visto que o conceito de violéncia passa
por diversas mutagdes, a depender do momento atual em que vive a sociedade.

Ainda, importante destacar que, mesmo sendo analisados isoladamente os
tipos de violéncia infligidos a mulher, eles sao cumulativos, pois, na maior parte dos
casos, um tipo de violéncia acaba induzindo ao outro.

A Lei Maria da Penha enquadra-se nas Leis Penais extravagantes, e assim como
o Cddigo Penal tipifica os crimes, destacando-se ainda que a Lei foi muito além das
medidas de carater penal, pois apresentou varias medidas de protecao a mulher.

Consubstanciado nos ensinamentos de Adriana Ramos de Mello (2007, p. 7), a
Lei Maria da Penha objetiva:
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Dar voz aquelas que ndo eram ouvidas em lugar algum, que chegavam
as delegacias e eram orientadas a retornar ao lar que foi cenario da
violéncia sofrida, que chegavam ao Judiciario e o agressor efetuava o
pagamento de pena pecunidria, muitas vezes convertida em cestas
basicas, cujos alimentos eram retirados do proprio lar conjugal,
privando a prépria vitima e os filhos, que juntos retornavam a casa sem
soluc¢ao, e a violéncia continuava.

Verifica-se que a referida lei delimitou novos contornos para a protegao da
mulher dentro do ambito doméstico e familiar, uma vez que, antes da lei especifica, tal
espécie de crime era julgado pelos Juizados Especiais Criminais, pela Lei n® 9099/95, pois
eram tratados pela justica como crimes de menor potencial ofensivo. Nesse sentido,
aplicavam-se penas razoavelmente brandas e reforcavam a revitimiza¢ao da mulher no
ambito institucional e nas relagdes familiares.

Com o advento da Lei n® 11.340/06, sempre que houver indicios de autoria e
prova da materialidade, o agressor sera devidamente processado, ndao sendo mais
possivel a transacao penal ou suspensao condicional do processo, conforme exposto no
art. 41, da referida lei.

Consoante a isso, a simula 536 do STJ define que a suspensao condicional do
processo e a transagao penal ndo se aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da Lei
Maria da Penha.

O artigo 88, da Lei n® 9.099/95, estabelece que, além das hipdteses do Cddigo
Penal e da legislacdo especial, dependera de representagao a agao penal relativa aos
crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.

Ocorre que, diante do estabelecido no art. 41 da Lei Maria da Penha, quando o
delito for de lesdao corporal praticada contra a mulher no ambito doméstico e familiar, a
acao sera sempre publica incondicionada. Assim, ndo importa a extensao da lesao, seja
ela leve, grave ou gravissima, dolosa ou culposa.

A simula 542 do STJ coaduna com esse entendimento; define que a acao penal
relativa ao crime de lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a mulher é
publica incondicionada.

Importante destacar que o acordo de nao persecugao penal, introduzido pelo
advento da Lei n® 13.964/19 — Pacote Anticrime -, instrumento negocial que visa
desafogar o Judicidrio e combater sua morosidade em casos penais que compreendem
delitos de leve até média ofensividade delitiva, seguindo na mesma linha das normativas
proibitivas da Lei Maria da Penha, nao é possivel ser firmado em casos de violéncia
doméstica, conforme art. 28-A, § 2°, inciso IV, do Cddigo de Processo Penal.

A necessidade de se combater e punir a violéncia contra a mulher tomou maior
propor¢ao mundial com o “Caso Maria da Penha”, uma biofarmacéutica brasileira
agredida por muitos anos pelo seu marido, um professor colombiano que, por duas
vezes, tentou matd-la. Como retratado na obra de Cunha e Pinto (2021, p. 25-30):

O caso Maria da Penha chegou ao conhecimento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), que recebeu a dentincia apresentada. Em
virtude de tal provocacao, a Comissdo Interamericana de Direitos
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Humanos publicou, em 16 de abril de 2001, o Relatério 54/2001. Trata-
se, sem duvida, de documento indispensavel a quem pretenda
entender a situacao da violéncia contra a mulher em nosso Pais e, dada
a repercussao que ganhou, inclusive no meio internacional, serviu
como poderoso incentivo para que se restabelecessem as discussoes
sobre o tema, culminando, passados pouco mais de cinco anos de sua
publicacdo, com o advento, finalmente, da Lei Maria da Penha.

Com a aprovacao da Lei Maria da Penha, estabeleceu-se, de fato, uma
tipificagao da violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher e se viabilizou
uma rede de atendimento especifico as mulheres em situacao de violéncia com o intuito
de proteger a vida da mulher e possibilitar que ela possa romper com o ciclo da violéncia.

Nessa vertente se finda a aplicagdo de penas brandas nos casos de violéncia
contra a mulher e os julgamentos foram deslocados dos Juizados Especiais Criminais
para os Juizados Especializados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher ou
nas Varas criminais quando nao dispuser de Juizados Especializados, 6rgao da justica
que, conforme a Lei em seu art. 14, deve ser criados com o apoio da Unido, no Distrito
Federal e nos Territdrios, e pelos Estados e podem atuar com uma equipe de
atendimento multidisciplinar.

Ocorre que, mesmo apos a criagao da lei especifica, os nimeros de violéncia sao
alarmantes. Conforme o Férum de Seguranga Nacional, somente no primeiro semestre
de 2020, foram mais de 147 mil ligacdes ao 190, registradas sobre os crimes dessa
natureza. Ainda, foram mais de 238 mil casos caracterizados como ameaca de vitimas do
sexo feminino e mais de 110 mil casos caracterizados como crime de lesdo corporal
dolosa. Os dados foram coletados do Anudrio de Seguranga Publica de 2020 (p. 32-36) e
apresentam numeros alarmantes que demonstram a exacerbacdo atual da violéncia
contra a mulher no Brasil.

Destaca-se que, em razao das subnotificagdes, mascarada pela vergonha e medo
ou, até mesmo, pela falta de informacdes adequadas por parte das mulheres agredidas,
0s numeros oficiais nao refletem a realidade dos casos no pais. Isso s6 demonstra que a
forma adotada para eliminar a violéncia contra a mulher nao esta funcionando.

No entanto, a Lei Maria da Penha foi um grande avang¢o no pais no tocante ao
reconhecimento da necessidade de maior tutela, por parte do Estado, com relagao a esse
tipo de crime, tendo importante papel de visibilidade em cima desse grande problema
social.

5 JUSTICA RESTAURATIVA/RETRIBUTIVA E OS DESAFIOS DA JUSTICA
PENAL TRADICIONAL

Como abordado, a Lei n® 11.340/2006 foi um grande avango no pais, no entanto
o elevado indice de delitos envolvendo a violéncia doméstica e familiar demonstra que
a lei ndo materializou a mensagem que trouxe e que somente a aplicagao da justica
tradicional tem apenas contribuido para o agravamento e continuidade do mal, dando
énfase a culpabilidade e estigmatizagao do infrator.
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A Lei Maria da Penha ndo promove justica se for aplicada isoladamente, pois a
justica seria mais facilmente levada a efeito se conseguisse promover a reeducagao do
individuo agressor, fazendo com que este se comprometesse a conviver sem agredir, sem
humilhar, sem subjugar ou realizar qualquer outra forma de violéncia anteriormente
efetuada por este. Nesse sentido, cita-se o entendimento de Mello, Rosenblatt e Medeiros
(2018, p. 439):

Ao se fechar a possibilidade restaurativa, vedar a aplicacdo das
medidas despenalizadoras e introduzir inimeras outras alteragdes no
sistema juridico penal, a Lei n® 11.340/2006 se valeu de estratégias
nitidamente retributivas voltadas para um modelo de justica que ja
vem sendo criticado ha muito tempo por ndo alcangar os ideais de
ressocializa¢do e prevencao, por reproduzir as desigualdades sociais e,
mais ainda, por ndo solucionar os problemas que se propde a erradicar.

Pode-se entender, a partir do trecho acima, que punir € o objetivo principal da
Lei Maria da Penha e que a reparacao dos danos é esquecida.

Posto isto, a proposta de uma Justiga Restaurativa tem como foco a busca de
instrumentos que consigam reduzir as consequéncias da violéncia doméstica, tanto para
a vitima, quanto para o acusado, visto que existe um alto indice deste tipo de
acontecimento no Brasil.

O conceito e a filosofia da Justica Restaurativa surgiram durante as décadas de
1970 e 1980, apresentando um vigoroso contexto histérico de surgimento em lugares
como Nova Zelandia, Australia, Canadd, Estados Unidos e Africa do Sul, alicercado em
antigas tradi¢des espirituais (cristianismo, budismo, hinduismo, judaismo), antigas
experiéncias indigenas e de praticas compensatdrias e restitutivas, baseadas em valores;
entretanto, condicionado por iniciativas, praticas e movimentos sociais contemporaneos.

Com base na leitura do livro “Trocando as lentes”, de Howard Zehr, um dos
pioneiros no movimento e na sistematizagdao tedrica da Justica Restaurativa, esta é
tratada como uma “mudanga de lentes” desde a justica retributiva. Essa mudanga, que
permite um novo olhar sobre o crime e a justi¢a, a formula¢do de novas perguntas,
respostas e (re)agdes a condutas, devolve o protagonismo aos envolvidos — vitimas,
ofensores e comunidades — e tem a potencialidade de alicer¢ar uma transformacao do
paradigma punitivo vigente em nossa sociedade.

Embora haja um entendimento geral sobre os contornos basicos da Justica
Restaurativa, os profissionais do ramo nao conseguiram chegar a um consenso quanto a
seu significado especifico. Zehr explica que, mesmo reconhecendo a necessidade de
principios e critérios de qualidade, preocupa a arrogancia e a finalidade de estabelecer
uma conceituagao rigida. E nesse contexto oferece uma sugestao de defini¢ao para fins
operacionais:

Justica Restaurativa é uma abordagem que visa promover justica e que
envolve, tanto quanto possivel, todos aqueles que tém interesse numa
ofensa ou dano especifico, num processo que coletivamente identifica
e trata os danos, necessidades e obriga¢des decorrentes da ofensa, a fim
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de restabelecer as pessoas e endireitar as coisas na medida do possivel.
(ZEHR, 2008, p. 53-54).

Percebe-se que a Justica Restaurativa promove um tratamento diferenciado de
todos os envolvidos no litigio, o que contribui para o sucesso desse sistema alternativo
de resolucao de conflitos, ja que o sistema criminal de justica tradicional deixa na mao
do estado toda responsabilidade de replicar o que ja nao funciona ha anos no Brasil, o
sistema prisional, trazendo uma sensagao de impunidade e frustragao.

Para melhor compreensao das diferengas existentes entre Justica Restaurativa e
Retributiva, nesta prevalece a utilizagdo de procedimentos formais do direito penal
dogmatico com o foco direcionado ao infrator. Nesse modelo classico é atribuido as
instituicdes responsaveis prerrogativas de regulamentar como sera realizada a
pacificacao dos conflitos. Para tanto, a Justica Retributiva se utiliza do monopdlio estatal,
controle social e exercicio do jus puniendi, tudo isso com o objetivo de censurar os que
transgrediram as normas impostas.

Nesse modelo de justica, ¢ de entendimento que aquele que comete um ato
criminoso, seja ele contra a sociedade, contra o Estado ou contra um individuo, deve,
por meio de penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou multa, responder
por seu ato. Dessa forma, existe uma forte pressao em ser atribuida a permanéncia do
individuo no papel de “ofensor” ou de “criminoso”. Entao o sujeito ao ser estigmatizado,
ao invés de se recuperar, ganha um selo confirmatdrio de sua identidade enquanto
desviante, e muito provavelmente passard a ser criador ou reprodutor de atos de
violéncia e criminalidade.

Zehr (2008, p. 9) traz que, nesse sistema de justiga, considera-se que “o crime é
uma violagao contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela culpa. A justica
determina a culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre o ofensor e Estado,
regida por regras sistematicas”.

Na Justica Restaurativa, por sua vez, ndao existe uma forma solene no
enfrentamento de situag¢des de conflito, ndo ha uma “forma correta” de implementa-la,
o que torna muito mais facil obter a voluntariedade das partes, assim como propiciar um
didlogo onde o respeito matuo impere.

Diante dessa perspectiva € revelado um procedimento alternativo, na Justica
Restaurativa, que, por meio da ética de inclusao e responsabilidade social do acusado,
pode ser capaz de levar a uma resolugao de conflitos através de procedimentos mais
eficazes, abrangentes e certamente muito mais pacificos. Passa a existir uma
preocupagao nao apenas de retribuir o mal e prevenir futura reincidéncia delitiva, assim
como ocorre na justica penal tradicional, muito pelo contrério, existe entdao uma real
preocupacao de restaura¢ao dos danos, seja a vitima ou ao proprio autor, através de uma
pacificacdo social.

Tomando Porto e Simodes (2013, p. 5), a diferenga existente na Justica
Restaurativa de uma maneira geral com relagao aos outros métodos para resolugao de
conflitos estd na sua forma de enfrentamento, que ¢ fundamentada em valores e
principios, dentre os quais podem ser citados: honestidade, respeito, responsabilidade,
esperanga, humildade, empoderamento, interconexao e autonomia de participagao.
Tudo isso aliado a tentativa de buscar um pertencimento através da responsabiliza¢ao
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pelos danos causados pelo agressor a sua vitima. Nesse sentido, a Justica Restaurativa
tem bases firmadas numa ética de inclusao e de responsabilidade social, de forma a
promover o conceito de responsabilidade ativa.

Diante do exposto, € possivel compreender que, ao passo que a justica
retributiva estd concentrada nos ofensores e na aplicagao do castigo, garantindo que eles
recebam o que merecem, na restaurativa a vitima ocupa lugar de destaque e busca como
seu resultado a reparagao do dano causado pelo infrator, sua responsabilizagao e
reintegracao da vitima e do acusado.

Em termos de instrumento de promogao da Justica de Restaurativa no Brasil,
teve-se especial impulso a partir da promulgagao da Resolugao n® 125/2010, que instituiu
a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Judiciario, e especialmente da Resolucao n® 225/2016, que dispde sobre a
Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Judiciario, sendo ambas do
Conselho Nacional de Justica (CN]).

A aplicacao de praticas restaurativas no Brasil iniciou-se com trés projetos
pilotos apoiados pela Secretaria de Reforma do Judiciario (Ministério da Justiga) e pelo
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento, nas cidades de Brasilia/DF, no
Juizado Especial Criminal do Nucleo Bandeirantes; em Porto Alegre/RS, com o Projeto
“Justica para o Século 217, coordenado pela 3% Vara do Juizado Regional da Infancia e
da Juventude, e em Sao Caetano do Sul/SP, com o Projeto “Justi¢a, Educagao,
Comunidade: Parcerias para a cidadania”.

Com relagdo aos principios, o ponto de partida ¢ dado pela Resolugao n.
2002/12, da ONU, a qual instituiu “principios basicos para utilizacao de programas de
justica restaurativa em matéria criminal”, sendo eles: imparcialidade do facilitador,
confidencialidade, voluntariedade das partes, presuncao de inocéncia, razoabilidade e
proporcionalidade.

Com efeito, mesmo existindo vdarios projetos pilotos e resolugdes tratando da
tematica, ainda existe uma grande resisténcia na aplicagdo dos métodos de Justica
Restaurativa nos casos de violéncia doméstica, pois falar sobre formas autocompositivas
em tais situagdes pode causar certo desconforto, por se pensar, em um primeiro
momento, que se objetiva tao somente a reconciliagao do casal e, consequentemente, a
impunidade pelos crimes praticados.

Portanto, torna-se imprescindivel uma andlise da aplicabilidade da Justica
Restaurativa com seus mecanismos de enfrentamento nos casos de violéncia que
acontecem com as mulheres no seu ambiente doméstico e familiar, a qual, conforme
verificado anteriormente, adotou a pena em seu carater retributivo.

6 A APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO DA VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Como ja tratado, a violéncia contra a mulher ainda é uma realidade no pais,
necessitando, portanto, de um fortalecimento de outros instrumentos legais, como a
aplicagao da Justica Restaurativa.

Embora o Brasil se diga adepto da ideia ressocializadora da pena, essa realidade
encontra-se bem distante da pratica. Nesse sentido, € possivel entender que existe um
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sistema que se preocupa mais com o interesse publico do que propriamente com a real

necessidade da vitima, ou do préprio infrator, muitas vezes, deixando as decisdes sobre

o monopdlio da justiga criminal, sem direito a uma participacao ativa dos envolvidos.
Zehr (2008, p. 191-192) descreve:

A justica precisa ser vivida, e nao simplesmente realizada por outros e
notificada a nés. Quando alguém simplesmente nos informa que foi
feita ajustica e que agora a vitima ird para casa e o ofensor para a cadeia,
isto nao da a sensacao de justica. Nem sempre é agradavel vivenciar,
passar pela experiéncia da justica. Mas ao menos saberemos que ela
existiu porque participamos dela ao invés de ter alguém a fazer isso por
nos. Nao ¢ suficiente que haja justica, € preciso vivenciar a justica.

Diante do exposto, pode ser verificado que nem sempre a jurisdi¢do estatal é
eficiente para solucionar os conflitos domésticos. Isso porque o contexto que se
estabelece no ambito familiar é diferenciado dos demais, pois sempre existem vinculos
fortes entre vitima e agressor, trata-se de uma relagdo continuada, tornando sua
resolugao muito mais complexa e delicada daquela que geralmente acontece no sistema
judicidrio tipico, isto é, sem vinculo afetivo.

Em virtude do vinculo afetivo partilhado, essas situagdes acabam trazendo
maiores consequéncias a propria vitima, que pode ter a sua renda diminuida em virtude
da prisao do agressor, e, tao logo se encontra desamparada pelo Poder Publico, comega
a se sentir culpada pelo deslinde processual.

Assim, o sistema retributivo acarreta danos nao s6 para o agressor, uma vez que
nao faz mengao de como reeducd-los, como também gera consequéncias negativas para
a propria vitima, ja que, a partir desse sistema de justiga tradicional, tem-se a prote¢ao
imediata da mulher agredida, mas nao a causa da agressao. Nesse sentido, Rosenblatt e
Mello (2015, p. 101) apontam que a vitima, em virtude do modelo tradicional de justica
criminal que insiste em prevalecer no pais, acaba sendo revitimizada.

O fendmeno da vitimologia perpassa por trés estagios: a vitimizagdo primaria,
que é aquela provocada pelo cometimento do crime; a vitimizagao secundaria, que é
aquela causada pelo aparelho estatal; a vitimizagao tercidria, que ocorre no ambito dos
controles sociais, mediante o contato da vitima com o grupo familiar ou em seu ambiente
social.

No entanto, chama a aten¢dao para a revitimizacdo, também chamada de
vitimizagdo secunddria ou violéncia institucional, ocorre quando a vitima busca a tutela
do Estado para a solu¢do do problema que vivencia e, tanto na fase de inquérito policial
quanto na fase judicial, pode se deparar com situagdes constrangedoras ou invasivas,
tendo que relatar o acontecido vdrias vezes; ser exposta a perguntas ofensivas ou
vexatorias; ser tratada sem receber apoio adequado, entre outros, o que acarreta mais
sofrimento e dor por reviver ou reavivar os episddios de agressao em sua memoria.

Logo, aqueles que deveriam prestar a ela toda assisténcia passam a julga-la e
procurar motivos para a violéncia sofrida, como se a vitima tivesse dado causa a tal
violéncia. H4 uma inversao de papéis.
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Desse modo, em contraponto aos obstaculos encontrados no sistema retributivo
€ que, nos tempos atuais, a Justica Restaurativa tem se mostrado, positivamente, como
modelo auxiliar no processo de superagao da vitimizagao da mulher, visto que é uma
ferramenta efetiva de emancipagdo feminina, que busca, por meio do didlogo,
empoderar a mulher na resolu¢ao do conflito, fazendo com que sua voz seja ouvida e
sua vontade considerada e, ainda, contribuindo com uma possivel tomada de
consciéncia e a responsabilizacao da conduta do agressor.

O contexto social patriarcal torna-se fator para a pratica da violéncia contra a
mulher, e a justiga restaurativa, objetivando o empoderamento feminino, rompe esse
sentimento de subjugacdo e secundariedade, a medida que ouve e valida a vitima,
engrandece e fortalece seu papel de mulher.

Nesse aspecto, € o estudo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais em
2017, pelos juristas Ilton Garcia da Costa, Renan Caué Miranda Pugliesi e Rogério
Cangussu Dantas Cachich (2017, p. 6), conforme trecho a seguir:

O modelo restaurativo apresenta claros beneficios a vitima, visto que
lhe confere papel importante na formulagao da repressao do Estado ao
crime, bem como se preocupa em garantir a efetiva reparacao do dano
e a minimizagdo das consequéncias do ocorrido, o que evita a
vitimizagdo secundaria, ou seja, a pessoa tornando-se vitima pela
segunda vez, quando o sistema a abandona. Assim, volta-se ao amparo
da vitima e ao atendimento de suas necessidades, atribuindo-lhe papel
ativo nas negociagdes acerca do conflito. A diferenga é substancial, pois
ha grande preocupagao com as necessidades das vitimas dos delitos,
necessidades essas que ndo vém sendo observadas pelo modelo atual
de justica criminal. Nao é incomum que as vitimas se sintam ignoradas,
negligenciadas ou até mesmo “agredidas” pelo processo penal.

Isto posto, reforca-se que a vitima tem necessidades. E essas necessidades nao
sdo supridas pelo processo judicial tradicional, que a afasta dos atos processuais e da
construcgao da resposta. Por essa razao, a Justica Restaurativa se demonstra como uma
ferramenta eficaz, pois concede uma estratégia eficiente de empoderamento da mulher
e de responsabilizagao do agressor pelos danos causados.

Para a aplicagdo dessa Justica Restaurativa no ambito da Lei Maria da Penha, é
necessario, todavia, observar certas praticas, como assim aponta o CNJ (2018, p. 272):

1) a participacdo da vitima e do infrator seja voluntaria; 2) o mediador
seja devidamente treinado (em praticas restaurativas) e experiente no
trabalho com vitimas e, mais especificamente, vitimas de violéncia
doméstica; 3) as partes sejam devidamente preparadas antes de
qualquer encontro restaurativo, através da realizagao, por exemplo, de
“pré-circulos”; e 4) o agressor reconheca a sua responsabilidade por
pelo menos parte dos fatos alegados.

Além dessas praticas, é importante destacar alguns desafios que devem ser
enfrentados para aplicacdo da Justica Restaurativa: a desconstrugao didria do machismo
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estrutural e da comunicagao violenta, a implantacao das praticas restaurativas por meio
de uma construgao coletiva (comunidade), atengao didria para ndo gerar espagos de
violéncia institucional e sensibilizar a rede e a comunidade quanto as peculiaridades do
ciclo de violéncia contra a mulher.

Existem varios métodos para aplicacao das praticas restaurativas como circulos
de constru¢ao da paz, conferéncias familiares — circular narrativa —, mediacado
transformativa, mediagao vitima-ofensor, entre outros.

Nesse sentido, tem-se como exemplo a adogao da Justiga Restaurativa ocorrida
na cidade de Caxias do Sul/RS, no ano de 2010, com o projeto intitulado “Programa
Justica para o Século XXI”, no qual as vitimas foram devidamente escutadas e
reconhecidas, além de receber respostas as suas duvidas pessoais. Dessa forma, houve
um aumento da sensacdo de seguranca e, em alguns casos, receberam a restituicao
financeira.

Outro exemplo a ser apresentado é o trabalho realizado em Ponta Grossa, no
Parand, em que a Justiga Restaurativa vem sendo aplicada desde 2015, por meio do
projeto “Circulando Relacionamentos” e as “Oficinas de Revivificagao”, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e, segundo a juiza Jurema Carolina
Gomes, da Comissao de Justi¢a Restaurativa do Tribunal de Justica do Parana (TJPR),
sao elevados os indices de satisfagao entre os participantes.

A juiza Jurema Carolina Gomes explica que o projeto ndo tem o intuito de
substituir a prestagao jurisdicional da Justi¢a tradicional, nem semear a ideia de
impunidade ao agressor, mas possibilitar um método, com base no didlogo, para o
reconhecimento e a responsabilizagao dos atos praticados. “Mais do que ter violado
uma lei, queremos que essa pessoa entenda que causou um dano a alguém e que esse
dano precisa ser reparado, ainda que simbolicamente”, diz a magistrada (IBDFAM,
2017).

Verifica-se que o projeto tem como finalidade prestar adequado e efetivo
atendimento as pessoas envolvidas nos crimes dessa natureza, a fim de lhes apresentar
uma cultura de nao violéncia, tracar compromissos voluntdrios de convivio pacifico e,
consequentemente, prevenir a reincidéncia e a perpetuacao da violéncia doméstica e
familiar.

Por fim, um caso pratico de Justica Restaurativa em Minas Gerais, apresentado
no Webinario da EJEF/TJMG (2021), em que a vitima de violéncia doméstica relatou
nos seguintes termos a sua experiéncia:

Eu precisava entender o que aconteceu, por qué aconteceu, para que eu
possa me reconstruir; [...] Foi quando eu consegui ter um encontro com
ele para que eu pudesse tirar as minhas diividas e aquele momento foi
um divisor de aguas na minha vida, no momento que me vi frente a
frente com ele, com aquele homem com quem fui casada por
aproximadamente 3 anos, eu pude fazer as perguntas que me
angustiava, eu lembro nitidamente do pedido de perdao dele para
mim; [...] Sai de alma lavada, a partir disso comecei a fazer terapia, sai
da posicao de vitima para de vencedora.
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Nota-se que, a partir do didlogo, sustentaculo da Justica Restaurativa, aqueles
direta e indiretamente atingidos pela relagao conflituosa alcangam a resolugao da
desavenga, ja que é construida de acordo com a vontade das partes, suprindo suas
necessidades.

Importante ressaltar que nao ha davidas de que a violéncia doméstica deva ser
punida. Contudo ¢ importante entender que as questdes vao além da punicao do
agressor, visando tanto a recuperacao da vitima como demais ofendidos, quanto a
educacao do agressor. Dessa forma, fazendo-o compreender seu erro e as sequelas dele
decorrentes, evitando-se, assim, a reincidéncia e reduzindo, consequentemente, os
indices de violéncia doméstica. Para Oliveira e Santos (2017, p. 10):

A utilizagao de técnicas restaurativas ndo pode ser considerada como
um mecanismo de minimizacdo da conduta enquanto crime, mas um
instrumento que privilegia a revitalizagdo dos vinculos fragmentados
atento as singularidades de cada situacao especifica.

Dessa forma, os autores citados defendem que a técnica restaurativa viabiliza
que a mulher encare o problema de frente e que ela possa assumir a diregao de sua vida
como agente transformador, bem como conscientiza 0 homem dos seus atos.

Nesse contexto, pode-se afirmar que, apesar de os delitos praticados no ambito
familiar necessitarem de tutela da ciéncia juridica, o enfoque maior deve ser em
minimizar os danos sofridos pelas vitimas e a educagao dos agressores que sao os que
mais necessitam de mudangas, pois sao eles que reproduzem a violéncia.

Nao obstante, forgoso reconhecer o esfor¢o do legislador em criar programas de
reeducacao e reabilitacdo do agressor, como se nota pela leitura do art. 22, incisos VI e
VII, da Lei Maria da Penha, incluidos pela Lei n® 13.984/20, que estabelece como
condigbes nas medidas protetivas de urgéncia, a serem cumpridas pelo agressor,
programas de recuperacao e reeducagdao, bem como acompanhamento psicossocial,
tendo como objetivo a conscientizacdo e a reflexao a respeito das consequéncias da
violéncia, bem como promover a mudanga de comportamento de agressores por meio
do didlogo e da conscientizagao, o que demonstra a nitida influéncia dos mecanismos da
justica restaurativa.

Diante do que foi exposto, entende-se que ambos os sistemas, juridico
retributivo e juridico restaurativo podem coexistir, desde que cada um tenha suas
particularidades criteriosamente analisadas. Nesse sentido, a aplicagao da Justica
Restaurativa seria um mecanismo a mais, em busca de uma resolu¢ao que vai muito
além de uma simples puni¢ao, compreendendo assim o motivo da agressao para ajudar
a vitima a se restabelecer apds o trauma e o infrator a se ressocializar, deixando de
colocar a vitima em segundo plano e possibilitando a restauragao de vinculos e
humanizacao do processo penal.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O percurso do desenvolvimento do presente trabalho demonstra que a mulher
no Brasil continua ainda sendo vitima de violéncia doméstica em seu ambito familiar, e
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mesmo apos a Lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da Penha —, ela encontra-se indefesa frente a
seu agressor, sendo este, inclusive, um problema que necessita ser atacado através de
meios e instrumentos eficazes, tais como a Justica Restaurativa.

Entendeu-se que esse modelo juridico penal possui em seu bojo uma nova
perspectiva dentro da justiga, em que o crime passa a ser visto nao somente com o intuito
punitivo — conceito normativo punitivista —, mas numa perspectiva de enfrentamento de
possibilidades partindo de pressupostos que viabilizem uma integral resolucdao de
conflitos partindo de uma analise individual de cada caso.

Com todo o exposto, constatou-se que deve ser levada em conta a possibilidade
da utilizacao da Justica Restaurativa nos casos de violéncia doméstica, deixando de lado
a visdo puramente punitiva e buscando um atendimento humanizado, integral e
qualificado para as mulheres vitimas de violéncia familiar. Se levada a efeito, a Justica
Restaurativa ird propiciar um resgate da convivéncia pacifica no ambiente afetado pelo
delito. Essa melhora de convivéncia serd um diferencial, em especial naquelas situagdes
em que o ofensor e a vitima tém, ou precisam ter, uma convivéncia permanente ou
proxima, sendo que esse tipo de delito possui como caracteristica marcante o fato de ser
praticada principalmente por pessoas que mantém ou mantiveram uma relagao de
intimidade.

Uma vez instaurada a ponto de poder ser aplicado em relacao a crimes mais
graves como a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, acredita-se que sera capaz
de providenciar mudangas significativas na forma que o cidaddo comum e até o proprio
operador do direito percebe a justi¢a penal e suas finalidades, além de providenciar
solugdes mais adequadas, que atendam as necessidades das partes e as especificidades
do caso concreto.

Por fim, ndo h4 duvidas de que a violéncia doméstica e familiar deva ser
punida, contudo apenas o sistema tradicional de justica ndo esta apto a corresponder as
reais expectativas da vitima e da sociedade.

A vista disso, foi possivel perceber com a tematica que a Justica Restaurativa
pode ser utilizada nos conflitos nos quais estd envolvida a violéncia doméstica, no
entanto, tal possibilidade ainda esbarra no rigido ordenamento juridico brasileiro, que,
para cada conduta, prevé um tnico resultado partindo de um tinico meio de se dar o
prosseguimento.

Destarte, ndo se cogita neste trabalho que seja realizada a substitui¢ao do
modelo de justica penal tradicional para o modelo restaurativo, mas sim demostrar a
possibilidade de os dois sistemas coexistirem, de modo que o sistema penal
convencional seja a ultima ratio, concedendo a mulher a dignidade de ser ouvida nado
subtraindo dela o direito de se expressar e participar ativamente junto ao agressor para
minimizagao dos danos a si causados, se essa for sua vontade, possibilitando a
restauracao de vinculos e humanizag¢do do processo penal.
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Resumo: O presente trabalho apresenta o direito ao esquecimento como meio de efetivacdo da
protecao conferida a dignidade da pessoa humana. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, com
utilizagdo do método dedutivo, que busca, através da incidéncia dos objetivos gerais e especificos,
expor os impactos da colisdo entre direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de expressao,
comunicagdo e informagao, e o direito a honra, imagem, privacidade e intimidade. Nesse sentido,
expde a necessidade de anadlise do caso concreto para a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, da ponderagao e do sopesamento como mecanismos essenciais para a
resolucdo dos conflitos oriundos da colisao entre tais direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Liberdade de expressao. Direitos da personalidade.
Dignidade humana.

Abstract: The present work presents the right to be forgotten as a means of effecting the
protection granted to the dignity of the human person. It is a bibliographical research, using the
deductive method, which seeks, through the incidence of general and specific objectives, to
expose the impacts of the collision between fundamental rights, namely, freedom of expression,
communication and information, and the right to honor, image, privacy and intimacy. In this
sense, it exposes the need to analyze the specific case for the application of the principle of
proportionality, weighting and weighing as essential mechanisms for solving conflicts arising
from the collision between such fundamental rights.

Keywords: Right to be forgotten. Freedom of expression. Personality rights. Human dignity.

1 INTRODUCAO

O avango dos meios de comunicagdo provocou mudangas em praticamente
todo o mundo. A melhoria na distribui¢do de informagdes proporciona o pleno acesso
as mais variadas noticias em tempo real, permitindo a transmissdao de forma célere e
eficiente de uma infinidade de contetido.
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Em sentido contrario ao acelerado avanco cientifico e tecnologico
experimentado pela sociedade na atualidade, percebeu-se a necessidade de ampliar a
protecao juridica conferida a vida privada das pessoas.

O direito ao esquecimento se configura como um dilema para varias searas
juridicas, estando inserido no contexto da sociedade da informagao, a qual, com a
evolugdo das tecnologias, acarreta muitas violagoes aos direitos essenciais.

Neste sentido, diante das situagdes faticas que podem vir a surgir, ainda que
possam corresponder ao interesse publico, de forma contrdria, podem reviver na
memoria do individuo fatos que causem desconforto, que ndo condizem com seu
comportamento atual, que causam hostilidade por parte da sociedade e que violam
profundamente varios direitos da personalidade.

Nao se trata apenas de uma subsungao de direitos, mas a andlise dos danos
enfrentados pelos envolvidos, sendo que a limitacao de alguns direitos apenas de modo
estritamente necessdrio, é medida que se impde para que os demais sejam assegurados.
Dessa forma, este trabalho aborda os impactos da colisao entre a liberdade de expressao
e os direitos da personalidade.

A pesquisa se restringe a averiguar as caracteristicas e peculiaridades do direito
ao esquecimento, verificando os impactos da colisao entre direitos fundamentais e
analisando aspectos de aplicabilidade no ordenamento juridico em razao das relagdes
sociais.

Discorrer sobre a temadtica, sem duvidas, nao é a mais simples tarefa que se pode
ter. A violagdo dessa temdtica gera prejuizos ao desenvolvimento de muitos outros
direitos, mas, ao mesmo tempo, sua aplicacdo necessita de um grande exercicio de
interpretacao, pois quase sempre ha uma colisdo com a liberdade de expressao.

Desse modo, tem-se como relevante a realizacdo do presente estudo por se
tratar de uma perspectiva amplamente atual, com grande relevancia social e juridica,
cujo aprofundamento podera contribuir para futuras solugdes de conflitos na colisao
entre direitos fundamentais.

O desenvolvimento do presente estudo servird de base para a evolucao do
debate sobre a referida questao, tendo como aporte, por se tratar de uma pesquisa
bibliografica, a utilizacdo do método dedutivo, através da analise de jurisprudéncias,
bibliografias correlacionadas, sendo de cunho fundamentalmente conceitual, visando
delinear o direito ao esquecimento, desde uma precipua tentativa de conceituagao,
perpassando pelos direitos envolvidos, até que se chegue a sua consequente aplicagao.

Dessa forma, observa-se a relevancia da perquiri¢ao acerca do problema central
do presente estudo. Analisar os impactos da colisao entre a liberdade de expressao e os
direitos da personalidade, frente ao direito ao esquecimento e suas peculiaridades,
preservando os direitos consagrados a cada individuo.

2 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
A liberdade de expressao nem sempre foi garantida a todos, isso porque, em

varios momentos da histéria, se conviveu com a falta de espago para a livre
manifestagao, nao sendo permitido emitir opinides ou expor fatos veridicos de interesse
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publico, periodos conturbados que contavam com a censura praticada por aqueles que
detinham o poder, impondo normas rigorosas e, por muitas vezes, totalitarias.

O historico da liberdade de expressdao no Brasil tem muitos percalgos para se
atingir o estdgio atual de direito fundamental necessario a dignidade humana. Foi
necessario passar por periodos em que o acesso a informacao e aos meios de comunicagao
eram controlados e restritos ao monarca ou imperador.

A vontade popular de expressar seus sentimentos e ideais sO pdde ser
positivada de forma eficaz com o surgimento do modelo politico da democracia, diante
da intrinseca relagado existente entre ambos.

Ainda que o presidencialismo tenha se iniciado ao final do século XIX, trazendo
varias mudangas como a forma federativa de Estado e republicana de governo, em
meados do século XX, o pais se viu obrigado a regredir por dois periodos, vivenciando
governos ditatoriais, suprimindo a liberdade de expressao e controlando a divulgacao
de informacgoes.

Ocorre que, com o advento da Constituicao Federal de 1988, a liberdade de
expressao passou a figurar como um direito fundamental, dando o respaldo necessario
para que tal direitofosse exercido e as milhdes de bocas que haviam se calado pudessem
voltar a externar suas opinioes e defender seus ideais.

Dessa forma, a liberdade de expressao, prevista no art. 5% da Constituigao
Federal de 1988, consiste na garantia de livre manifestagao, na protecao juridica de um
espaco para que cada individuo tenha garantido o direito de se pronunciar ou de se
manifestar de qualquer outraforma.

Devido a sua relevancia, a liberdade de expressao esta presente no rol de
direitos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu art. 19, que preceitua:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o
que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideragao de fronteiras,
informacoOes e ideias por qualquer meio de expressao.

Junto ao instituto da liberdade de expressao, é necessario apresentar uma visao
a respeito da liberdade de informagao, a qual estd intimamente ligada a difusdao de
noticias e dividida em trés direitos, quais sejam: o direito de informar, o de ser informado
e o de informar-se. O primeiro, por sua vez, garante a transmissao de fatos e noticias; o
segundo estd ligado a liberdade de receber informagdes verdadeiras sem qualquer
impedimento; o terceiro, por fim, assegura a busca por informagoes necessarias para a
pretensao de cada individuo.

Os direitos a liberdade de informagao, de expressao e de imprensa sao grandes
conquistas da sociedade brasileira, no entanto, com a evolugao das tecnologias, as
informacdes passaram a circular de maneira mais célere e com maior capacidade de
disseminagdao de contetido, permitindo a livre manifestacdo sobre os mais variados
temas, fazendo surgir novas questdes conflituosas que com maior frequéncia vém
fazendo parte das pautas do Judicidrio brasileiro.

Neste sentido, a jurisprudéncia se manifesta apontando que “o direito a
liberdade de expressao nao é absoluto, ndo pode seu exercicio ultrapassar a barreira
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fixada por outras garantias constitucionais, sob pena de legitimar as irresponsabilidades
de afirmagdao”, no julgamento da APL: 0802614-81.2018.8.12.0008, pelo Relator
Desembargador Luiz Tadeu Barbosa Silva do TJ-MS.

Em continuidade, a Ministra Maria Isabel Gallotti do Superior Tribunal de
Justiga, manifestando-se no julgado do RESP 1675307/MG, afirma:

Em certas situagdes, de forma implicita ou explicita, a Constituigao
permite que o legislador, o Judiciario e o Executivo estabelecam
restri¢des ao exercicio daquela liberdade, valorizando a prevaléncia dos
direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem.

Nesse viés, levantam-se diversas questdoes a serem discutidas no cerne da
pesquisa, devido ao envolvimento de direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao, ha que se pensar também na interferéncia nos direitos da personalidade.

3 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Revolugao Francesa é o marco juridico dos direitos fundamentais junto com
o surgimento da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, que acabaram por
influenciar a criagao de diversas constitui¢des que tinham a efetivacdo da tutela dos
direitos fundamentais com o intuito de garantir os direitos da personalidade, direitos
estes que so tiveram a sua maxima protecao com o surgimento da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, proporcionando uma maior seguranga e efetividade dos direitos
daqueles que, momentos antes, tiveram suas historias marcadas pela violéncia do
periodo entre guerras.

Os direitos da personalidade, direitos oponiveis erga ommnes (devem ser
respeitados por toda a coletividade), segundo Cristiano Chaves Farias e Nelson
Rosenvald (2014, p. 169):

Consideram-se direitos da personalidade aqueles direitos subjetivos
reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias
projecdes sociais. Sao direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana, em que se convertem as projecdes fisicas, psiquicas e
intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar
segura e avangada tutela juridica.

O cddex civil nao s6 garante a capacidade civil de toda pessoa, sendo ela
detentora de direitos e deveres na esfera civil, mas também trata dos aspectos
relacionados a personalidade civil, a qual se inicia com o nascimento com vida, porém,
desde a concepcao, garante todos os direitos do nascituro, sendo os direitos da
personalidade intransmissiveis e irrenunciaveis.

Dessa forma, tendo desde o nascimento seus direitos garantidos, aquele que,
mediante a¢do de terceiro, se vé prejudicado e impossibilitado de manter sua vida digna,
tem o direito de requerer a reparacao diante de tal violagao. Ainda que muitas sejam as
formas de se violar os direitos da personalidade, existem aqueles que possuem maior
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relevancia devido ao intenso movimento na busca de reparacao para as violagdes, em se
tratando da intimidade, honra e imagem.

O direito a intimidade esta entre aqueles da dignidade da pessoa humana. Nao
estd suscetivel a arbitrariedades, pois é natural, nasce junto do homem. Esté incluido na
liberdade de ter uma propria intimidade, podendo ser acessado tao somente pela
propria pessoa. Dessa forma, a intimidade abrange coisas como partes do corpo,
pensamento, lembrancas pessoais, bens e coisas que dizem respeito somente ao
individuo.

Ja a privacidade, possui uma esfera mais ampla, engloba a intimidade e nao
deve ser conhecida se o titular nao o quiser. Diz respeito ao que é apenas do interesse do
individuo, ou de sua familia, e afasta a sua publicidade dessas condutas ou relagdes. A
privacidade deve ser um campo em que a pessoa possa explorar sua personalidade sem
a intervencao de terceiros, ou sem que estes possam dela conhecer sem consentimento
do titular do direito.

Honra € toda caracteristica pessoal considerada virtuosa, que tem o condao de
dar ao individuo boa reputagao social e viver dignamente. Para o sistema penal, é
comum a doutrina distinguir a honra em “objetiva” e “subjetiva”, para facilitar o
emprego do tipo penal adequado. A ofensa a honra objetiva pode acarretar nos crimes
de difamacao e caltnia, fazendo um juizo social negativo dos atributos e condutas da
vitima. J4 a injaria, caracterizada pela ofensa a honra subjetiva, se caracteriza também
pelo juizo negativo dos atributos e condutas pessoais da pessoa.

Ressalta-se que a honra é bem indisponivel, por sua natureza. E impossivel ser
objeto de alienagao por estar inserida na personalidade humana.

A imagem da pessoa é disponivel, mas o direito de dispor dela ¢
intransmissivel. “Imagem € a representacao pela pintura, escultura, fotografia, filme etc.
de qualquer objeto e, inclusive, da pessoa humana, destacando-se nesta o interesse
primordial que apresenta o rosto” (GONCALVES, 2018, p. 211), por isso seu direito de
dispor € irrenunciavel e intransmissivel.

Os direitos da personalidade se destacam através da eficacia na protecdo da
dignidade da pessoa humana, dessa forma tal argumento é primordial para a declaragao
de tais direitos como direitos fundamentais, devidamente resguardados pela CF/88.
Paulo da Mota Pinto (2006, p. 88) é sublime ao apontar que:

A garantia da dignidade humana decorre, desde logo, verdadeiro
imperativo axiologico de toda ordem juridica, o reconhecimento de
personalidade juridica a todos os seres humanos, acompanhado da
previsao de instrumentos juridicos (nomeadamente direitos subjetivos)
destinados a defesa das refraccdes essenciais da personalidade
humana, bem como a necessidade de protegao desses direitos por parte
do Estado.

O avango tecnoldgico e a democratizacgao e o acesso facilitado as redes sociais,
forca o sistema judicidrio brasileiro a se atualizar constantemente para impedir novas
formas de violagoes, tipificando crimes cometidos no ambiente virtual. A Lei 12.737 de
2012, denominada como lei “Carolina Dieckmann” promoveu altera¢des no Codigo
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Penal Brasileiro, regulamentando a penalizagao daqueles que invadem ambientes
virtuais de terceiros com o intuito de subtrair dados pessoais. Vale mencionar ainda a
Lei 12.965, de 2014, denominada Marco Civil da Internet, que positivou protecdes aos
internautas e de seus dados registrados em sites da internet, assim como transagoes
digitais, criando direitos e obrigagdes para os usuarios.

Desse modo, considerando todo o avango apresentado, se torna invidvel a
inércia juridica, sendo permitido e, a0 mesmo tempo, extremamente necessario, que o
Judiciario adapte os instrumentos de prote¢ao da dignidade da pessoa humana para que
as relagoes retornem ao estado de equilibrio, sempre usando da dicotomia: necessidade
em reparar a violagdo do direito fundamental e a razoabilidade, para que nao torne a
sancao imposta penosa além do ideal, somente suficiente para a eficacia das medidas de
protecao.

Ainda que o Legislativo possa se mover para regular novas formas de protecao,
como o recente Marco Civil da Internet, essa possibilidade de adaptagao pelo Poder
Judiciario € essencial levar-se em conta que, cada vez mais, surgem novos meio de
violagdo dos direitos da personalidade, levando-se a pensar, inevitavelmente, nos
avangos tecnologicos e o acesso facilitado as redes sociais.

4 DA COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao aqueles essenciais aos seres humanos, porém nao
sdo direitos absolutos, ainda que tenham em alguns momentos a sua aplicagao imediata.
Existe a possibilidade de conflito entre tais normas, acarretando, assim, a prevaléncia de
um em detrimento de outro, porém, sem nao levar em consideragao suas caracteristicas,
e 0 caso concreto, a fim de minimizar os impactos da colisdo.

Presentes na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais, por sua
vez, possuem como principais caracteristicas, entre outras, a historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, limitabilidade e
universalidade.

A historicidade refere-se ao modo de surgimento desses direitos, vez que nao
nasceram de uma tnica vez, sendo fruto de uma evolucao, do desenvolvimento historico
e cultural. A inalienabilidade esté4 ligada ao fato de que estes direitos sao inalienaveis,
ou seja, nao possuem conteddo econdmico, nao podendo seus detentores simplesmente
cedé-los por livre e espontanea vontade.

A imprescritibilidade se d4 pelo fato de a prescrigao ser um instituto juridico
que atinge a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, de forma que, mesmo nao
usufruindo de determinado direito fundamental, este, ainda que com o passar dos anos,
nao deixara de ser exigivel.

A irrenunciabilidade estd determinada pelo fato de o titular ndao poder dar
qualquer destinagao a eles, vez que possuem uma eficacia objetiva inerente nao apenas
ao sujeito ativo, mas a toda coletividade.

A limitabilidade, por sua vez, traduz a condi¢ao de mitigagao ou relativizagao a
depender das condigdes faticas do caso concreto, ou seja, nenhum direito fundamental é
considerado absoluto, podendo ser mitigado perante o conflito com outro direito
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fundamental. Por tiltimo, a condi¢ao de universalidade, ou seja, sdo atribuidos a todos os
seres humanos, sem qualquer tipo de restri¢ao ou exclusao.

Nem sempre o Direito poderad ser aplicado de forma simples. E 0o mesmo
acontece no que ¢ relativo aos direitos e garantias fundamentais. Na maioria das vezes,
nao sera possivel identificar qual o direito violado diante do conflito entre direitos
fundamentais pertencentes a cada individuo; dessa maneira, a colisao se refere aos casos
em que mais de um direito fundamental sera discutido.

Corroborando a tematica apresentada, a teoria denominada limites dos limites
aos direitos fundamentais implica mensurar o quanto se pode limitar o direito
fundamental através dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
respeitando, desde entdo, a preservagao do nucleo essencial do direito, a protecao do
nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do direito fundamental
decorrente de restricoes descabidas, desmensuradas ou desproporcionais (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009).

Ainda que o direito a liberdade de expressao e de informagao seja de suma
importancia, assim como os direitos da personalidade, este nao é absoluto, por mais que
as pessoas possuam o direito de manifestar seus pensamentos e receber os mais variados
tipos de informacoes, também devem respeitar a privacidade, a honra e aimagem alheia,
conforme entendimento de Marmelstein (2013, p. 115):

Apesar de a liberdade de expressdo, em suas diversas modalidades, ser
um valor indispensavel em um ambiente democratico, infelizmente, o
que se tem observado com muita frequéncia é que a midia nem sempre
age com o nobre proposito de bem informar o ptiblico. Muitas vezes, os
meios de comunicagdo estdo interessados em apenas vender mais
exemplares ou obter indices de audiéncia mais elevados. Por isso,é
inegavel que a liberdade de expressao deve sofrer algumas limitagdes
no intuito de impedir ou diminuir a violagdo de outros valores
importantes para a dignidade humana, como a honra, a imagem e a
intimidade das pessoas, ou seja os chamados direitos da personalidade.

Nesse sentido, em contrapartida a liberdade de expressao, estao os direitos da
personalidade, direitos que ndo dispdem de carater absoluto e que englobam o direito a
dignidade, direito a imagem, direito a honra entre outros. Nas palavras de Bittar (2015,
p- 29):

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecoes na sociedade,
previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo,
o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Passada a andlise prévia dos institutos, vale ressaltar os impactos resultantes
entre a colisdao de ambos, considerando que nao se trata de direitos absolutos; em algum
momento serd necessario que um prevalega sobre o outro, causando danos irreparaveis
a uma das partes. De tal modo, deve ser levado em consideracao o posicionamento de
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Mendes (1994, p. 5), em sua publicagao na Revista dos Tribunais, Colisdao de direitos
fundamentais: liberdade de expressao, de comunicagao e direito a honra e a imagem:

No processo de ponderacao desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a
outro principio ou direito. Ao revés esforca-se o Tribunal para
assegurar a aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso
concreto, uma delas sofra atenuacao. Como demonstrado, a
Constituicao brasileira, tal como a Constituicio alemd, conferiu
significado especial aos direitos da personalidade, consagrando o
principio da dignidade humana como postulado essencial da ordem
constitucional, estabelecendo a inviolabilidade do direito a honra e a
privacidade e fixando que a liberdade de expressao e de informagao
haveria de observar o disposto na Constitui¢do, especialmente o
estabelecido no art. 5%, X. Portanto, tal como no direito alemao, afigura-
se legitima a outorga de tutela judicial contra a violagdo dos direitos de
personalidade, especialmente do direito a honra e a imagem,
ameacados pelo exercicio abusivo da liberdade de expressao e de
informacao.

Dessa forma, a colisdo entre direitos fundamentais pode gerar danos
irrepardveis principalmente na esfera dos direitos da personalidade, atingindo
fortemente o amago do individuo lesado, causando-lhe sofrimento, interferindo
intensamente no comportamento do individuo, provocando um desequilibrio em seu
bem-estar.

Por essa razao, retoma-se o caradter limitador dos direitos e garantias
fundamentais, na medida em que alguns direitos podem ser relativizados, aplicando
mecanismos como o principio da proporcionalidade, a ponderagao e o sopesamento de
direitos na adequagado ao caso concreto para auxiliar na tomada de decisao.

5 LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Mesmo que nao seja este um direito absoluto, ndo sao raras as vezes em que o
Poder Judicidrio tende a prevalecé-lo em situagdoes de conflito com outros direitos,
adotando quase sempre o sopesamento favoravel a liberdade de expressao, como no
julgamento pelo STF do RE 1.010.606/R], ressalvando a responsabiliza¢gdo em caso de
excessos, in verbis:

E incompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razao da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social —
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informacdo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parametros constitucionais, especialmente os
relativos a protecao da honra, da imagem, da privacidade e da
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personalidade em geral, e as expressas e especificas previsoes legais nos
ambitos penal e civel.

Nesse diapasao, em junho de 2015, no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4.815, tema também relacionado ao conflito existente entre a
liberdade de expressao e os direitos da personalidade, como intimidade, vida privada,
honra e imagem, o STF julgou procedente, para dar interpretagio conforme a
Constitui¢ao aos arts. 20 e 21 do Coédigo Civil de 2002, considerando que o exercicio do
direito a liberdade de expressdao ndo pode ser cerceado pelo Estado ou por particular.

De qualquer modo, por tratar-se de um direito, como dito anteriormente, nao
absoluto, importa dizer que, embora seja de suma importancia o seu resguardo,
principalmente em se tratando de Estado democratico de direito, deve-se ressaltar a
necessidade da mesma protecao a outros direitos fundamentais resguardados
constitucionalmente, nao estabelecendo uma espécie de hierarquia prévia, mas sim
considerando a proporcionalidade para situagdes de conflito entre ambos.

Nesse sentido, nao se pode entender tal resguardo como uma forma de censura,
expressamente prevista a sua vedacao no art. 5%, IX, da CF/88, que garante a livre
manifestacao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, e reiterado
pelo art. 220, §2°, CF/88, que impede o silenciamento com base unicamente em
pressupostos de natureza politica, ideoldgica e artistica, o que nao se confunde com a
responsabiliza¢ao aplicada aos que usam e abusam da liberdade de expressao para ferir
outros direitos, como um mecanismo inibidor da ilicitude de seus atos. Pode ser
constatado pelo posicionamento do STF a respeito da matéria na sintese de Sarmento
(2013, p. 252-258):

Muito embora a posigao adotada pelo Ministro Carlos Ayres de Britto
no julgamento da ADPF n. 130, quando sustentou que nenhum limite
legal poderia ser instituido em relacao a liberdade de expressao, pois as
limita¢Oes existentes seriam apenas aquelas ja contempladas no Texto
Constitucional, cabendo tdo somente ao Poder Judiciario fazer as
ponderagdes pertinentes em caso de tensdes com outros direitos, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no voto condutor que proferiu no
Rec. Ext. n. 511.961/SP, observou que as restri¢des a liberdade de
expressao em sede legal sdo admissiveis, desde que visem a promover
outros valores e interesses constitucionais também relevantes e
respeitem o principio da proporcionalidade.

Dessa forma, ainda que a Carta Magna brasileira seja expressa no tocante a
vedagao da censura, privilegiando em alguns aspectos a liberdade de expressao, esta
mesma lei maior estabelece limites fundados em outros direitos constitucionalmente
protegidos embarcados na tutela do direito penal, quais sejam os crimes contra a honra,
como a injuria, a caltnia e a difamagcao.

Além das restri¢des objetos da tutela penal, também estdo presentes Obices a
liberdade de expressdao na Constituicao Federal em seu art. 5% através dos seguintes
incisos: V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem; X - sao inviolaveis a intimidade, a
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vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Considerando todo o exposto, nota-se a primazia tanto da doutrina, quanto da
jurisprudéncia da adogao da tese de preferéncia da liberdade de expressao, porém nao
tratando este como um direito absoluto e inalcancavel por limites e restrigoes
devidamente regulamentadas, com fundamento no resguardo dos direitos da
personalidade e demais direitos constitucionais fundamentais, observados os critérios
da proporcionalidade e da ponderagao do préprio direito.

6 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO EM MEIO AOS DIREITOS ENVOLVIDOS
NAS RELACOES SOCIAIS

O direito ao esquecimento nasce da colisao entre direitos fundamentais, sendo
que, de um lado, estd a liberdade de expressdao, de comunicacdo e de imprensa, e de
outro lado, os direitos da personalidade que visam a protecdo e a efetivagdo da
dignidade da pessoa humana, através do amparo a honra, a imagem e a intimidade.

Impulsionado pelo decurso temporal, o qual se incumbia de apagar da memoria
da sociedade e consequentemente dar por esquecido varios pontos que nao eram de
interesse publico e que tinham apenas o condao de informacdo, com o advento do
avango tecnologico, as relagdes sociais foram se modificando, de forma que apenas o
decurso temporal ndo tem mais a capacidade de inibir a circulagdo de fatos
desabonadores de pessoas, trazendo alteragdes na forma de comunicagdo e na memoria
coletiva, eternizando fatos que geram prejuizos a honra, imagem e intimidade.

A possivel primeira decisao a declarar o direito ao esquecimento foi proferida
em 1931, dando procedéncia em uma acdo de reparacdo de danos, e proibicao de
veiculagdo de um filme que retratava o passado mais promiscuo da vida de uma
prostituta, sendo que a mesma havia abandonado totalmente essa vida e constituido
familia, desrespeitando sua privacidade e causando grande constrangimento familiar.

Outros episodios de aplicacdo do direito ao esquecimento foram de grande
importancia para a consolidagao da tematica na sociedade moderna, como os casos de
Lebach e Lebach 11, ocorridos na Alemanha, situacdo em que foi possivel apreciar duas
divergentes decisoes, sobre o mesmo fato, provando que a definicao sistémica, gerando
um posicionamento solido da jurisprudéncia e doutrina perante o direito ao
esquecimento, pode se tornar um grande equivoco, devido a complexidade dos fatos,
potencializado pela importancia de cada direito naquele espago temporal.

Nesse viés, com precedentes ainda do século XX, o direito ao esquecimento
tratado inicialmente na 4rea penal, como um direito do apenado de ter no momento de
seu egresso do sistema prisional, os seus registros mantidos em sigilo para que possa
retomar o convivio em sociedade e assim ser reconhecido como cidadao.

No ambito civil, conseguiu espaco nas bancadas juridicas do pais através da VI
Jornada de Direito Civil, por meio do enunciado 531, que determina o direito ao
esquecimento como um dos meios da tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagao, com a seguinte justificativa:
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Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenag¢des criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacao. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sao
lembrados.

Dessa maneira, o direito ao esquecimento nao se aplicaria de forma a garantir
que fatos veridicos e licitamente conquistados fossem apagados da historia, mas apenas
dando ao individuo o direito de se desvincular de tais acontecimento, protegendo-o de
informacdes e/ou publicacdes que afrontem seus direitos da personalidade.

Ocorre que, em 11 de fevereiro de 2021, no julgamento do RE 1.010.606/R], o
Supremo Tribunal Federal (STF), conforme delibera¢do ja mencionada, por decisdao
majoritaria, determinou-se a incompatibilidade com a Constituicao Federal a ideia de
um direito ao esquecimento que possibilite impedir, em razao da passagem do tempo, a
divulgacao de fatos ou dados veridicos em meios de comunicagao.

Considerando assim que tenha tal decisao, repercussao geral, desde entao, fica
determinado a regra geral como sendo a prevaléncia da liberdade de expressao desde
que os fatos sejam obtidos e divulgados licitamente. Contudo, o julgamento apresenta
uma ressalva: a possibilidade da andlise do caso concreto a fim de evitar excessos ou
abusos, assim, a violagao dos direitos da personalidade, através de ofensas a honra, a
imagem e a intimidade de alguém, motiva aquele que se sentir lesado a pleitear dano
moral e/ou material, gerando, consequentemente, o dever de indenizar.

Dessa forma, ainda que a regra geral seja a liberdade de expressao e seus
desdobramentos, é imprescindivel analisar a relevancia publica e social da informagao,
para nao confundir interesse publico com mera curiosidade.

7 CONCLUSAO

O Direito ao esquecimento se mostra como mecanismo garantidor da protegao
dos direitos da personalidade, diante do enorme avango tecnoldgico no mundo, com um
grande poder de difundir informag¢des em pouco espago de tempo.

Nao restam duavidas de que tanto a liberdade de expressdo e seus
desdobramentos quanto os direitos da personalidade merecem igual guarida no
Ordenamento Juridico Patrio, devido a condicao de direito fundamental de ambos.

Por se tratar de direitos ndo absolutos e que possuem a mesma condigao
hierdrquica, inevitavelmente, a propria sociedade se incumbird de gerar conflitos
resultantes da colisao dos mesmos, causando impactos em todas as searas do individuo.

Foi evidenciado que, com a possibilidade de conflito entre tais normas, ¢é
medida necessaria a prevaléncia de um em detrimento do outro, porém deve-se levar
em consideragao suas caracteristicas e o caso concreto, a fim de minimizar os impactos
na sociedade.
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Dessa forma, a colisdao entre direitos fundamentais pode gerar danos
irreparaveis principalmente na esfera dos direitos da personalidade, atingindo
fortemente o amago do individuo lesado, causando-lhe sofrimento, interferindo
intensamente no comportamento do individuo, provocando um desequilibrio em seu
bem-estar.

Por essa razao, retoma-se o carater limitador dos direitos e garantias
fundamentais, na medida em que alguns direitos podem ser relativizados, aplicando
o principio da ponderacdo, fato que ndo se confunde com a censura, preocupando,
assim, tanto com a protecao da dignidade da pessoa humana, direito basilar para o
homem, quanto com a garantia da liberdade de expressdao e informagdo, dado a sua
importancia para a democracia.
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Resumo: O presente estudo tem por intento a analisar os direitos sociais e entender o contexto
em que eles se encontram, averiguando os limites da sua efetividade perante a crise econdmica
brasileira subjacente e agravada pelos efeitos da pandemia da covid-19. Para tanto, foi objeto de
pesquisa o instituto do minimo existencial e da reserva do possivel, configurados como
limitadores da atuagéo estatal. Além disso, foi examinado o debate acerca do fator-custo, bem
como a importancia de harmonizacdo entre os poderes que constituem o Governo Federal
Brasileiro. Registrou-se que todos os direitos possuem um aspecto positivo, ou seja, demandam
custos ao tesouro publico, sendo necessario questionar a previsao or¢amentdria por parte do
Poder Legislativo, a atuagao corretiva do Poder Judicidrio e o poder de iniciativa do Poder
Executivo. A pesquisa realizada € pelo procedimento metodolégico dedutivo, do tipo qualitativa
e como ferramenta utilizou-se de pesquisas documental e bibliografica.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Fator-custo. Justiciabilidade. Reserva do possivel fatica.

Abstract: This study aims to analyze social rights and understand the context in which they find
themselves, investigating the limits of their effectiveness in the face of the underlying Brazilian
economic crisis and aggravated by the effects of the covid-19 pandemic. For that, the institute of
the existential minimum and the reserve of the possible, configured as limitations of the State
action, was the object of research. Furthermore, the debate about the cost factor was examined,
as well as the importance of harmonizing the powers that make up the Brazilian Federal
Government. It was noted that all rights have a positive aspect, that is, they demand costs from
the public treasury, making it necessary to question the budget forecast by the Legislative Branch,
the corrective action of the Judiciary Branch and the power of initiative of the Executive Branch.
The research carried out is by the deductive methodological procedure, of the qualitative type,
and documental and bibliographic research was used as a tool.

Keywords: Existential Minimum. Cost factor. Justiciability. Reservation of the possible factual.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Um dos assuntos mais discutidos no ambiente juridico e académico diz respeito
a efetividade dos direitos sociais enquanto direitos constitucionalmente positivados. A
sua defini¢ao possui varias concepgoes, utilizando-se como ideia central a promogao de
necessidades basicas a sociedade, a fim de fomentar um sustentaculo em busca do
principio da isonomia. Nao obstante, verifica-se um descompasso em relacao a prestagao
desses direitos, o que torna claro um cendrio de incerteza, ja que, muitas vezes, a
concretizagdo depende de fatores como previsao orgamentdaria, planejamento de
politicas publicas, entre outros.

Nesse seguimento, a doutrina dialoga acerca da analise de desprestigio aos
direitos sociais, em que pese a crescente onda de retrocessos sociais que abarca o corpo
social brasileiro. O pais, atualmente, encara uma grave recessao econdmica que tem
pressionado o governo, principalmente o Judicidrio, a tomar “decisdes tragicas”,
determinando a primazia por alguns direitos sociais. Contudo, a realidade é o déficit
orcamentdrio e o desmonte de varios programas deliberados por politicas publicas
respeitosas. Diante dessa ldgica, é mais que necessario estudar e reconhecer os limites
referentes as restricdes aplicadas aos direitos fundamentais.

Além de toda essa discussao, € realidade no mundo a crise sanitaria da Covid-
19, a qual alterou toda a logistica de estimativa financeira, afetando de forma perceptivel
o éxito dos direitos sociais. Acontece que essa circunstancia agravou a crise econdmica
brasileira, levantando o questionamento sobre os impactos a longo prazo diante da
efetividade dos referidos direitos. Assim, nao ha lugar mais para a defesa da teoria da
proibicao do retrocesso social, sendo necessdrio entender conceitos como o “minimo
existencial”, “reserva do possivel” e “nucleo essencial”, além de correlacionar uma
ordem de precedentes no tocante a pretensoes imediatas.

E primordial entender o tratamento aos direitos sociais em momentos de crise
econdmica para que o operador do Direito, como também o legislador constituinte
reformador, entenda as consequéncias sociais e organizacionais de seus atos normativos.
Alias, frisa-se que os limites a exigibilidade imediata se fazem necessarios para fins de
controle e aplicacao fatica, em contrapeso ao argumento de que qualquer restri¢ao a
direito fundamental é considerada inconstitucional. A pandemia da Covid-19 revelou a
caréncia brasileira de promog¢ao de cuidado com os direitos fundamentais, havendo uma
auséncia de planejamento e uma incessante ameacga a restricdes cada vez mais
impactantes. Toda a andlise deste trabalho serd a luz das especificidades brasileiras.

Diante da situagao, a presente investigagao tem por escopo o estudo detalhado
da fundamentalidade dos direitos sociais e a abordagem de sua efetividade frente a
recessao econdmica brasileira agravada pela pandemia da Covid-19. Assim, sera
verificada a possibilidade de intervengdes nesta esfera, associado a postura do poder de
governanca.

A pesquisa transitard pelo estudo da defini¢do e natureza juridica dos direitos
sociais, a importancia do “fator-custo” inerente ao debate do tema, os limites em relacao
a exigéncia prevista constitucionalmente, a compreensdao da infraestrutura estatal
brasileira e a forma de relacionamento com os direitos fundamentais, bem como sob
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otica financeira. Sera feita a analise de principios inerentes que atingem o contetido deste
trabalho.

O presente tema se faz necessdrio a medida que a correta compreensao do
intrinseco vinculo entre as consequéncias da recessao econdmica e o cerceamento dos
direitos sociais proporcionara conclusdes que melhor elucidam a realidade e que sejam
importantes para a discussao em geral, visando contribuir uma conscientizagao sobre os
impactos na efetividade dos direitos fundamentais. Congruente a isso, também se
registra o alerta sobre a necessidade de uma gestao que coaduna com uma participagao
ativa no combate da pandemia e, nesse seguimento, que contribua para o crescimento
do pais.

Para desenvolvimento da problematica, serdo feitas averiguagdes em doutrinas,
jurisprudéncia e legislacao vigente, examinadas através do método dedutivo.

2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS SOCIAIS

Em um primeiro momento, ¢ de suma importancia delinear as consideragoes
no cerne da doutrina acerca da conceituagao de direitos sociais, abrangendo o estudo da
sua natureza juridica. Considerado um dos institutos de maior relevancia para ambiente
juridico contemporaneo, a sua positivacao reflete a necessidade de se observar a busca
pelo bem-estar social, bem como tratar os desiguais na medida de suas desigualdades.
No entanto, sabe-se que antes deste evento, houve toda uma construgao fundada nos
direitos do homem, com base no processo de passagem dos direitos de liberdade
negativa? para os direitos sociais.

Nessa perspectiva, o autor Norberto Bobbio argumenta sobre a
fundamentalidade dos direitos do homem e destaca que estes constituem uma classe
variavel, com base na historia dos ultimos anos demonstrada de forma concreta. Nao
obstante, é sabido que o elenco de direitos se modificou e vem sendo modificado
constantemente, diante das diversas mudancas histdricas, ou seja, do suprimento de
caréncias ou o aumento de interesses, da troca de classes de poder, entre outras causas
(BOBBIO, 2004, p. 13). E fato que essa caracteristica desponta o desejo por sempre
atender o surgimento de novas pretensoes até entdao nao observadas, o que determina
uma inerente legitimacao de direitos. Nesse mesmo seguimento, Bobbio acredita que
existem trés fatores que corroboram esse fendmeno:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores
de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem nao
¢ mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é
visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras
de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc. (BOBBIO, 2004,
p- 33).

2 Com relagao aos direitos de liberdade, vale o principio de que os homens sao iguais. No estado
de natureza de Locke, que foi o grande inspirador das Declaragdes de Direitos do Homem, os
homens sdo todos iguais; por “igualdade” se entende que sao iguais no gozo da liberdade, no
sentido de que nenhum individuo pode ter mais liberdade que o outro. (BOBBIO, 2004, p. 34).
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Com base nessa analise, € possivel inferir que a cada evolugao no campo dos
direitos do homem, torna-se mais indispensavel filtrar e fazer referéncia a um contexto
social determinado. Isso porque com o passar do tempo, legitimaram-se os direitos
politicos e sociais, que, por outra perspectiva, ja necessitam de uma maior intervengao
estatal, sendo um contrapeso a ideia de direitos de liberdade negativa. Importante frisar
que essa validacdo decorreu de lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, em razao de circunstancias atipicas. Assim, os direitos sociais, foco deste artigo,
passou por diversos processos que lapidaram o instituto hoje conhecido.

Diante da crescente multiplicagdo dos direitos sociais, foi colocada em
discussdao a otica da atuagao do Estado. Associado a isso, passou-se a levar em
consideracdo que os nos “direitos sociais existem diferencas de individuo para
individuo, ou melhor, de grupos de individuos para grupos de individuos, diferengas
que sdo até agora (e o sao intrinsecamente) relevantes” (BOBBIO, 2004, p. 34). Dessa
maneira, foi concebido um acordo tacito sobre a importancia de o Estado nao ignorar
essa dissimilitude, enquanto responsavel pela prote¢ao dos direitos do homem.

Nesse interim, Fldvio Martins destaca o surgimento do Constitucionalismo
Social, ressaltando que os direitos sociais ja existiam e nao dependeram desse
pressuposto. Acontece que, apds a Primeira Grande Guerra Mundial, ficou evidenciado
um grave problema referente a estruturagao, do qual acometiam as camadas mais pobres
da sociedade. Com isso, o antigo liberalismo, baseado na concepgao burguesa da ordem
politica, ndo resolveria a mazela exposta. Assim, conforme bem pontuado pelo Flavio
Martins (2020a p. 22), “o Estado deveria abandonar sua postura passiva, eminentemente
liberal, e assumir um papel positivo, ativo, a fim de que a igualdade juridico-formal
apregoada nos textos constitucionais fosse, de fato, concretizada”.

Comegaram a surgir, consequentemente, a positivacdo dos supracitados
direitos na organizagao constitucional, que tem por marcos historicos a Constitui¢ao do
México, de 1917, e a Constitui¢ao alema de Weimar, de 1919. No entanto, entende-se que
ja havia algumas constituicoes que previam direitos inerentemente sociais, ha exemplo
das Constitui¢des Brasileiras de 1824 e 1891, s6 que, de forma incipiente e, dessa forma,
nao havia o carater de fundamentalidade a esses direitos (MARTINS, 2020a, p. 22-23).

Ao passo que esses direitos sociais se arraigaram na estrutura do ordenamento
juridico mundial, tornaram-se crescentes os diversos problemas concernentes a
efetivacdo deles. Nesse contexto, por exemplo, foi criado uma dicotomia acerca dos
direitos positivos e negativos, a fim de melhor elucidar a onerosidade demandada. Ingo
Wolfgang Sarlet apresenta a diferenciagao dessa categorizacao. Segundo ele,

enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto abstengdes do Estado,
no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua
autonomia pessoal, os direitos sociais prestacionais (portanto, o que
estd em causa aqui € precisamente a dimensao positiva, que nao exclui
uma faceta de cunho negativo), tém por objetivo precipuo conduta
positiva do Estado, consistente numa prestacao de natureza fatica.
(SARLET, 2012, p. 283).
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No tocante a tese de que os direitos sociais, consequentemente positivos,
demandam um carater prestacional ao Estado, ¢ importante ressaltar que essa obrigagao
reside na necessidade de agao, de implementagao de politicas publicas que tornem
realidade os direitos constitucionalmente previstos. Em contrapartida, alguns estudiosos
criticam a dicotomia dada a essa classificagao, pois ¢ um desafio sem precedentes mapear
esse territdrio referente as liberdades individuais e relacionar com a grande dimensao
dos direitos que os cidaddaos comuns gozam no cotidiano.

Para os autores Holmes e Sunstein (2019, p. 28-29), em seu livro “O Custo dos
Direitos”, essa simplificagao decorre, em parte, do alerta moral ou da promessa moral
que ela, segundo se cré, transmite. Em outras palavras, a politica envolvida nessa
categorizacao ¢ tao influente, que acabou criando posicionamentos opostos entre
conservadores e progressistas. O primeiro grupo se alinha em criticar o Estado de bem-
estar e sua agao reguladora, argumentando que a promogao de direitos positivos torna
as pessoas cada vez mais dependentes do governo, enquanto que o segundo grupo
aplaude a introdugao dos referidos direitos, apresentando uma descrigao alternativa de
aperfeicoamento, evolugao e crescimento moral.

Os direitos sociais compdem o ntcleo de direitos de segunda geracao, os quais
possuem por caracteristica propria a predominancia de carater prestacional por parte do
Estado. Alguns doutrinadores os classificam como direitos positivos, justamente por
essa ideia de maior onerosidade e demanda de planejamento or¢amentario. Segundo o
autor José Afonso da Silva, os direitos sociais sao

prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagbes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. (SILVA, 2010,
p- 286-287).

Nessa mesma linha de raciocinio, contudo, é importante considerar que existem
direitos sociais de abstencao, ha exemplo do direito de greve (MASSON, 2019, p. 358).
Nao obstante, essa distingdo nao possui a mesma estima, enquanto se coloca em
contrapartida os direitos individuais e politicos como direitos negativos, ja que nesse
cendrio também hd a demanda de custos privados e publicos. Flavio Martins (2020a, p.
31) ilustra usando o direito a vida, senao, veja-se: “no tocante ao direito a vida, o Estado
tem o dever principal de nao tirar a vida, mas tem o dever secundario de garantir a todos
uma vida digna (dever de fazer)”. Ainda, o autor adverte:

Malgrado a distingao entre direitos negativos e positivos nao goze do
mesmo prestigio de outrora, ainda temos que reconhecer que, na
maioria das vezes, os direitos possuem um carater majoritariamente de
defesa ou de prestacdo e que a justiciabilidade dos primeiros é maior
que a dos segundos. Nao que os segundos nao sejam direitos
fundamentais. Importantes fatores impactam diretamente na eficacia e
na justiciabilidade das normas. (MARTINS, 2020a, p. 151-152).
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Igualmente nao se pode desconsiderar que todos os direitos (e nao so os sociais)
demandam uma onerosidade e determinam custos ao poder publico (MASSON, 2019, p.
358). Nesse contexto, deixando de lado essa discussao acerca do dbice de preparo de
orcamento, os direitos sociais, segundo Nathdlia Masson (2019, p. 359), “foram sendo
arquitetados, com o claro e inequivoco intuito de incrementar a qualidade de vida dos
individuos, especialmente os hipossuficientes, assegurando-lhes o instrumental
necessario para desfrutar das benesses que outrora ja estavam constitucionalmente
asseguradas”.

Sabe-se que as principais discussdes sao voltadas para a questao da sua
efetividade, enquanto direitos fundamentais. Nesse contexto, faz-se importante analisar
a sua natureza juridica, em que pese a necessidade de delimitacao do estudo. No cerne
da doutrina, ha debate acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, discutindo o
carater formal e material dessas normas.

Nota-se que a polémica em relagdo a sua materialidade consubstancia a ideia
de auséncia de for¢a normativa. Nesse seguimento, os argumentos que sustentam a tese
de que os direitos sociais nao sao direitos fundamentais indicam que as normas seriam
programaticas, ou seja, aquelas que fixam um programa de atuacdo do Estado, nao
sendo necessdrio a sua exigibilidade imediata. (MARTINS, 2020a, p. 133). Contudo,
atualmente, o conceito de normas programaticas foi alterado, em razao do principio da
for¢ca normativa da Constituigao. Nesse viés, segundo Flavio Martins (2020a, p. 134),
“varias sao as decisdes do Supremo Tribunal Federal extraindo das normas
programaticas um minimo de eficacia concreta, sob pena de violar o principio”. Assim,
nesse cendrio, entende-se que os direitos sociais fomentam a a¢do do Estado e cria uma
ideia de sociabilidade.

Ainda dentro dos argumentos que negam os direitos sociais como
fundamentais, parcela da doutrina coloca as normas definidoras de direitos sociais
apenas como normas de organizagao, destituidas de sua carga dogmatica. Com isso, em
tese, essas normas seriam somente instrumentos para regulamentar a organizacao dos
poderes do Estado. O principal problema nessa 6tica € a falta de concretizagao dessas
imposicoes, o que pressupoe a ineficdcia das normas. No mesmo sentido, nao ha sangdes
juridicas decorrentes dessa auséncia de regulamentagao, somente efeitos politicos.
(MARTINS, 2020a, p. 135).

Em ultima andlise, alguns doutrinadores entendem os direitos sociais como
garantias institucionais, o que gera deveres de atuagao para o poder publico. Com base
nisso, € criada uma imposigao dirigida ao legislador, deixando clara a obrigacao de
respeitar a esséncia da instituigao e protegé-la em relagao aos dados sociais, econémicos
e politicos. Contudo, ainda nao se trata do reconhecimento de direitos subjetivos
(MARTINS, 2020a, p. 136). Assim, sdo aspectos consideraveis, mas que ndo obsta a
ineficacia das normas definidoras de direitos sociais.

Ap0s o entendimento acerca das doutrinas apresentadas, fica claro que a defesa
de tais argumentos cria um cenario de inseguranga a for¢a normativa da Constituigao.
Isso porque as normas definidoras de direitos sociais carecem de elaboracao de
programas a serem cumpridos pelo Poder Publico. André Ramos Tavares (2019, p. 205)
critica esse posicionamento, apontando que a auséncia de obrigacdo direta dirigida ao
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Estado afeta o imediato e pleno cumprimento aos diversos programas (in casu, dos
direitos sociais) contemplados constitucionalmente.

Em outro campo de experiéncia, farta é a doutrina concernente ao
posicionamento acerca dos direitos sociais como direitos fundamentais. Um dos
argumentos mais satisfatdrios reside no principio da forca normativa da Constituicao,
criada por Konrad Hesse. Além disso, segundo entendimento do autor Flavio Martins:

Entendemos que os direitos sociais sdo efetivamente “direitos
fundamentais”, embora haja diferenca de tratamento com os direitos
individuais ou liberdades ptblicas. [..] De fato, os direitos sociais sao
formalmente fundamentais (estdo previstos no texto constitucional
como direitos fundamentais) e materialmente fundamentais.
(MARTINS, 2020b, p. 945-946).

Associado a isso, é de comum acordo que normas definidoras de direito
possuem aplicagao imediata (LENZA, 2018, p. 245), sendo um contrapeso a ideia de
norma programatica. Nao obstante, os direitos sociais estdao na atual Constituicao da
Republica no titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais. Este ndo € um rol
taxativo, sendo que o proprio artigo 59, § 2%, da Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988)
apresenta uma cldusula de abertura, determinando que os direitos fundamentais
expressos nao excluem outros direitos decorrentes dos principios constitucionais e de
tratados internacionais.

Entender a conceituagao dos direitos sociais ¢ importante, ja que esta é a base
para a problematiza¢do do presente estudo. Nao obstante, sera feita a andlise da sua
efetividade diante de um cendrio de crise econdmica. No proximo item, serd abordada
essa situagao, apontando a sua origem e as principais causas de agravamento.

3 O CONTEXTO DA RECESSAO ECONOMICA AGRAVADA PELA COVID-19

Um Estado se compode por diversas institui¢des que se harmonizam entre si para
que seja possivel o seu pleno funcionamento, com base em escalas de hierarquias e
nucleos de organizacao. Nesse sistema, é comum que a forma de lidar com uma crise
seja variavel, principalmente nos setores da economia. Sabe-se que a economia € ciclica
— apesar de apresentar periodos de certa estabilidade. Isso significa que, em alguns
momentos, hd crescimento e em outros hd queda da atividade econémica, o que é um
padrdo normal do sistema capitalista. E a partir disso que acontece o fenomeno da
recessao, em que had a diminui¢ao da demanda e, consequentemente, a diminui¢ao da
taxa de lucro das empresas.

Nessas situagdes, caso ndo ocorra a implementacao de politicas econdmicas de
estimulo a economia, € possivel que esta situagao se agrave, partindo da premissa de
diferentes intensidades e duragdes. No Brasil, por exemplo, o indice de desemprego esta
em um constante crescimento, registrando o recorde de 14,3 milhdes de pessoas
atualmente. (G1, 2021, online). Nao obstante, o territorio brasileiro é refém de uma crise
economica prolongada, a qual se agravou em decorréncia da pandemia que assolou o
mundo com a covid-19. Segundo Alex Agostini, economista-chefe da Austin Rating (G,
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2021, online), a crise econdmica trazida pela pandemia atingiu o Brasil antes mesmo de o
pais ter se recuperado das perdas da recessao anterior, dos anos 2015-2016.

Mesmo diante dessas adversidades, o Estado € responsdvel por promover a
consolidagao de direitos e garantias previstas constitucionalmente. Contudo, a
positivacdo nao é suficiente para que seja assegurado a sua efetivacao. Conforme
apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 19), “o custo dos direitos implica que os dois
poderes politicos (o Executivo e o Legislativo), que recolhem e determinam a destinagao
dos recursos publicos, afetam substancialmente o valor, o ambito e a previsibilidade dos
nossos direitos”.

E importante destacar que os recursos financeiros colocados diante da estrutura
estatal sao finitos e demandam escolhas a serem implementadas por meio das politicas
publicas. Busca-se entender esse dilema entre a efetivacdo dos direitos sociais e a
dificuldade de alocagdao dos recursos financeiros. Pedro Lenza discorre sobre essa
problemadtica apresentando a metodologia Fuzzy. Nesta hipdtese, como os direitos
sociais exigem uma consideravel prestagao estatal, os juristas ndo tém a sua exata
dimensao, tornando o exame inconsistente, o que acaba desprezando a andlise
econdmica do direito (LENZA, 2018, p. 1.357). Assim, nessas ocorréncias, levanta-se a
necessidade de “escolhas tragicas”, em razao da forca normativa dos direitos sociais,
gerando uma primazia em decorréncia do seu mérito.

Ao observar o sistema para efetividade dos direitos sociais, tém-se de comum
acordo que é preciso que todas as dreas atuem de forma positiva e harmonizem entre si,
compondo o Estado Social de Direito. O administrador, por exemplo, dentro da ideia da
reserva do possivel, deve promover a implementacao das referidas politicas publicas.
Nesse mesmo seguimento, o Legislador tem o encargo de regulamentar os direitos,
devendo respeitar o nticleo essencial de cada um, dando as condi¢des necessarias para o
Executivo. Por fim, de carater repressivo esta o Judicidrio, com a finalidade de corrigir
eventual distorgao e, assim, assegurar a preservacao do nucleo basico que qualifica o
minimo existencial. Dentro desse contexto, deve ser observado o principio da vedagao
ao retrocesso. (LENZA, 2018, p. 1359).

E nesse interim que surgem os desprazeres a efetivagdo dos direitos sociais.
Conforme ja apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 08), “na auséncia de uma
autoridade politica capaz de intervir e disposta a fazé-lo, os direitos nunca deixam de
ser meras promessas vazias”. Ainda, eles defendem que um direito juridico s6 pode
existir se e quando tem um custo orcamentdrio e, para tanto, é preciso que seja
determinada previsdo financeira para a devida drea supracitada.

Acontece que, nos tltimos anos, vem acontecendo um grande cerceamento dos
direitos sociais, sob o véu da escassez de receitas e a diminuicao da sua valoracgao e forga
normativa. Pedro Lenza (2018, p. 1.358) utiliza o termo chamado “camaledao normativo”,
o qual define a instabilidade e imprecisdao normativa de um sistema juridico aberto, o
que acontece, na maioria das vezes, com a doutrina dos direitos sociais. Nesse sentido, a
fim de emoldurar a efetividade dos referidos direitos, é preciso analisar alguns institutos
que argumentam para a sua regulamentacao.

A recessdao econOmica coloca em xeque o custeio de varios direitos
implementados por politicas publicas de grande destaque. E preciso ter a consciéncia de
que em episddios como este nao ha muita escolha sendo determinar e buscar atender a
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reserva do possivel, ja que a demanda estd em declinio constante. Mais que isso, fica o
alerta sobre a importancia de coexistir politicas que alimentem o cendrio financeiro,
movimentando a maquina publica e agregando tesouro publico, bem como que
observem a garantia dos direitos diante uma devida previsdo or¢amentdaria. Assim,
atualmente, ¢ indiscutivel que o Estado Social de Direito fomente os limites a exigéncia
imediata dos direitos sociais, como forma de nao se perder ao sistema de “camaledo
normativo” devidamente levantado pelo autor Pedro Lenza.

4 AS RESTRICOES A PREMISSA IMEDIATA DOS DIREITOS SOCIAIS

Dentro desse cendrio de indeterminabilidade dos direitos sociais, insurge a
necessidade de limites em relacdo a sua efetividade. Isso porque, em razdo da sua
constitucionalizacao, os direitos fundamentais prestacionais sempre estao aptos a gerar
um minimo de efeitos juridicos, ja& que nao ha norma constitucional desprovida de
eficacia e aplicabilidade (SARLET, 2009, p. 281). No entanto, é indubitavel a ideia de se
observar a efetiva disponibilidade do objeto em discussdo, ou seja, da possibilidade
material de disposicao, de forma que se encontra um conflito referente a atuagao do
Estado, o qual necessita de capacidade juridica, a fim de conseguir usufruir dos recursos
existentes.

Nessa perspectiva, em um Estado de bem-estar social,

no caso dos direitos fundamentais sociais, encontramo-nos muitas
vezes face ndo a uma genérica proclamagdo de um direito nao
justiciavel, mas face a uma conformagao precisa da situagao substantiva
constitucionalmente garantida, independentemente de uma estrita
necessidade de intervengao legislativa (QUEIROZ, 2006, p. 76).

Dessa forma, mesmo diante da previsao constitucional, os direitos sociais tém
por objeto precipuo conduta positiva do Estado, consistente numa prestagao de natureza
fatica. Agora, saindo da retdrica, sabe-se que nada que custa dinheiro pode ser absoluto.
Em sede de explicacao, nenhum direito cuja garantia deduza a selecao de dinheiro dos
cidadaos podera, no fim das contas, ser protegido de forma unilateral pelo Poder
Judiciario sem levar em consideragdo os efeitos or¢amentarios pelos quais os outros
poderes do Estado sdao, em ultima andlise, responsaveis, segundo estudos. E nesse
prisma que se infere a sujeicao dos direitos sociais a questoes de razoabilidade, sendo
ponderoso analisar, em um primeiro momento, o minimo existencial.

Esse instituto possui por coroldrio o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, considerado, segundo SARLET (2009, p. 320), a base de todos os direitos sociais.
A sua conceituagao define a busca por satisfazer as necessidades basicas do cidadao,
fomentando a conservacio de uma vida humana digna. E preciso entender que essa
necessidade se baseia no contento fisico, bem como cultural-espiritual. Ainda, esse
minimo existencial ndo pode ser objeto de intervencao do Estado na via dos tributos e
nao possui previsao constitucional expressa, o que resulta na sua analise sob a ideia das
condi¢des de liberdade (TORRES, 2008, p. 314). Sob esse viés, tem-se o conteudo
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essencial dos direitos fundamentais, definindo a sua estrutura normativa. (TORRES,
2008, p. 316).

Através desse cendrio, € possivel entender a dinamica referente as restrigoes
que sao submetidas os direitos sociais. Ricardo Lobo Torres aduz que

o contetido essencial, consistindo no ntcleo irredutivel dos direitos
fundamentais resultante das ponderagdes e restri¢des, coincide com a
base do minimo existencial, que é a parcela indisponivel dos direitos
fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver
com dignidade. O minimo existencial, como “daltimo contetdo
essencial” dos direitos fundamentais, é irredutivel e indisponivel
(TORRES, 2008, p. 318).

Com essa perspectiva, entende-se que, ao configurar o ntcleo essencial,
consequentemente, ¢ definido o minimo existencial daquele direito fundamental. No
entanto, esse entendimento deve se dar com cautela, pois sao expressoes correlatas, mas
nao sindonimas. O autor Flavio Martins (2020a, p. 264) sintetiza afirmando que “enquanto
a teoria dos nucleos essenciais dos direitos fundamentais ¢ uma tentativa de impor
limites a acdo restritiva do Estado, a teoria do minimo existencial ¢ uma tentativa de
impor limites a omissdo excessiva do Estado, impondo deveres ao Estado para cumprir
imediatamente”. Assim, é importante analisar o caso concreto, j& que nem sempre um
direito social terd no seu nuicleo um contetido equivalente ao minimo existencial.

O contetido essencial corresponde a um dos limites para a intervengao do
Estado. Mas ha dentro do ordenamento juridico a ideia de limite dos limites,
caracterizada pela prépria restringibilidade e por instrumentos normativos utilizados
pelo Estado (TORRES, 2008, p. 322). A reserva da lei, por exemplo, é um dos limites dos
limites impostos ao legislador. Nesse sentido, os direitos fundamentais e o minimo
existencial ndo sao alcangados pela discricionariedade da Administragao ou do
Legislativo, mas sdao tdo somente uma garantia de liberdade expressa através da
estrutura dos servigos publicos essenciais. Caso haja omissao do legislador ou da lacuna
orcamentdria, sob o véu da reserva da lei (mdxime a orcamentdaria), gerando a
consequente insuficiéncia da verba, o Executivo, autorizado pelo Legislativo, deve
suplementa-la associado a pressao do Judicidrio (TORRES, 2008, p. 323). Posteriormente,
esse contetdo serd melhor analisado.

Cristina Queiroz aduz a ideia de Gomes Canotilho (2003, p. 459) sobre a
existéncia de uma “reserva de lei” na Administracao, consubstanciando-se no principio
geral da igualdade. Nesse sentido, segundo a autora, o titular do direito deve aguardar
que a Administracio Publica tome uma decisao que respeite a apreciacao dos
pressupostos juridicos da sua atuagdo, ou seja, os regulamentos e diretrizes aplicaveis.
Com isso, a determinacao da pretensao de um direito nao é exigivel a priori. (QUEIROZ,
2006, p. 85).

O Estado deve atuar respeitando diversos limites que funcionam como um
sistema de equacionamento da abrangéncia dos direitos sociais. Nesta conjuntura,
questiona-se se as fung¢des precipuas do Estado dizem respeito a garantia da igualdade
material no sentido de uma igualdade de oportunidades ou se é preciso almejar um
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padrao que corrobore a efetiva possibilidade de alcancar tal objetivo. O minimo
existencial coloca em questao a importancia de analisar o contexto como um todo,
extraindo-se o nucleo essencial diante das varias agoes e omissdes proporcionadas pelo
ente Estatal, tudo sob o aspecto da restringibilidade (proporcionalidade).

Importante destacar que € inconcebivel tentar buscar esgotar o presente
instituto, tendo em vista a sua profundidade de discussao no cerne da doutrina. Em
apertada sintese, o proposito de estudo do minimo existencial ¢ compreender o conjunto
de prestagoes indispensaveis para assegurar a conservagao de uma vida humana digna
e nao pode ser reduzido a um objeto fixo, muito menos a um custo monetario
determinado, sendo imprescindivel analisar um conjunto de fatores, inclusive ligados as
condigOes pessoais de cada individuo ou grupo. O Brasil, por exemplo, encara uma grave
recessao econdmica agravada pela pandemia da covid-19, o que leva a refletir sobre o
que seria o minimo existencial nessa circunstancia.

Em outro campo de experiéncia, a esséncia de estudo da efetividade dos direitos
sociais reside na ideia de delimitar o que seria a reserva do possivel, expressao criada
pelo Tribunal Constitucional Alemao®. Esse conteido esta intimamente ligado com o
fator custo. Em um contexto mais abrangente, perpassa o poder de disposigao por parte
do destinatario da norma. Assim, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, h4 uma dimensao
triplice acerca da supracitada denominagao, qual seja:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuigao
das receitas e competéncias tributarias, or¢amentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de
um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a
sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.
(SARLET, 2009, p. 287, grifo nosso).

A partir dessa concepgao, verifica-se que notadamente os direitos sociais
dependem de uma estrutura legislativa que atenda as suas peculiaridades. Em um
apanhado, a reserva do possivel busca delimitar o que pode ser razoavelmente exigido,
evitando excessos. Contudo, sob a 6tica de Ricardo Lobo Torres (2008, p. 326), ha de se
considerar que houve uma desinterpretagao operada no pais brasileiro, produzida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, de forma a expandir a judicializacdo da politica
orcamentdria na seara dos direitos de segunda geragao. Dessa forma, Ricardo Torres
(2008, p. 326) conclui que a “reserva do possivel no Brasil passou a ser reserva fatica, ou
seja, possibilidade de adjudicagao de direitos prestacionais se houver disponibilidade
financeira”.

3 A expressao “reserva do possivel” foi cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha no
julgado em que se discutia sobre a possibilidade de o Judiciario criar vagas na Faculdade de
Medicina para estudantes habilitados no vestibular, mas nao classificados. (TORRES, 2008, p.
324).
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Nao obstante, esse contetiddo pode se desdobrar em dois aspectos: um fatico e
outro juridico. Tal dicotomia foi proposta por Ingo Wolfgang Sarlet, o qual relaciona a
necessidade de atender a conjuntura socioeconémica através da efetiva disponibilidade
de recursos (componente fatico), bem como necessitar de uma concretizagao legislativa,
ou seja, relaciona-se a existéncia de autorizagao or¢amentdria para demanda de custos
(componente juridico) (SARLET, 2009, p. 288-289).

Daniel Sarmento (2010, p. 572) entende que “a reserva do possivel fatica deve
ser concebida como a razoabilidade da wuniversalizacdo da prestagao exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes”. Nesse enfoque, € preciso estabelecer
uma correlagao e observancia acerca de atendimento a pessoas que se constituem em
situacao similar a prestacao exigida por outrem. Em outras palavras, concedendo certa
prestacao a um cidadao, o outro em situacao congénere também sera atendido? Assim,
essa necessidade ¢ de suma importancia, a fim de prezar pelo principio da isonomia e a
caracteriza¢ao de universalizagao.

Diante da realidade brasileira, singularmente no atual cendrio pandémico, a
abrangéncia da reserva do possivel tornou-se complexa. Ao analisar sob a otica do
direito a saude, por exemplo, a Administragao Publica deparou-se com dilemas acerca
de “escolhas tragicas”, como ter que garantir a satisfagdo da prestacao em casos de
internacao em UTI ou ampliar as vagas a todos os cidadaos, o que se caracteriza
economicamente invidvel. Contudo, é de comum acordo que nado atender a expectativa
apresentada ¢ uma afronta ao contetdo essencial do referido direito, o qual esta
intimamente ligado a vida. Dessa forma, é por isso que é imprescindivel que haja uma
nogao de reserva do possivel, pois, em momentos em que ha mais demandas do que
recursos, o Estado nao consegue atender de forma integral o previsto, sendo necessario
priorizar o fornecimento de determinado direto, atendendo o seu fator-custo disponivel
naquele cenadrio.

No episddio citado, por conseguinte, foi criado o protocolo pelos profissionais
da satude acerca da recomendacdo de os mais sauddveis se recuperarem em casa, nao
obstruindo as vagas em hospitais. Como a pandemia da Covid-19 veio de forma subita,
impedindo o preparo e planejamento orcamentdrio por parte legislativa — o que é o
cenario ideal e exigivel em matéria de efetividade dos direitos sociais — restou-se
ponderar e se adequar as condi¢des atuais, observando o minimo existencial. Logo,
caracterizado ficou a ideia de que “a limitagao de um direito fundamental nao pode
priva-lo de um minimo de eficacia” (SARLET, 2009, p. 402).

A fim de proporcionar uma consistente ideia de seguranca juridica, € preciso
que a escassez de recursos financeiros determinada pelo Estado seja de forma
comprovada, sem nebulosidades. Ingo Wolfgang Sarlet alerta que

Levar a sério a “reserva do possivel” significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5%, § 1%, da CF, que cabe ao poder
publico o dnus de comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou
parcial dos recursos do nao desperdicio dos recursos existentes, assim
como da eficiente aplicagdo dos mesmos. Neste mesmo sentido, é
preciso ter presente que o economicamente possivel ou razoavel nao
pode ser simplesmente presumido, existindo um dever de
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demonstragdo por parte dos 6rgaos publicos. (SARLET, 2009, p. 356-
357).

Dessa forma, sabe-se que a realidade tende a ser diferente, restando, na maioria
dos casos, a intervengao jurisdicional — reserva do possivel fatica. Nathalia Masson
defende que, em situagdes de recusa governamental em constituir e normatizar
determinado direito social, é legitima a atuagdo do juizo, de forma a conferir protegao,
mesmo que minima (MASSON, 2019, p. 370).

Nesse contexto, em ultima analise, passa-se ao esclarecimento da aplicagao do
principio da proibicao do retrocesso social em sede de valoracao e andlise de limitagao
da atuacao legislativa.

A sua determinacao, segundo Cristina Queiroz (2006, p. 102), afirma que “uma
vez consagradas legalmente as prestagoes sociais, o legislador nao pode depois elimina-
las sem alternativas ou compensagdes”’. ApOs instaurar o reconhecimento de
determinado direito, o Estado passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a sua
realizagao. Contudo, esse regulamento nao se configura absoluto, pois se sabe que ha
uma reserva do possivel, isto ¢, um direito de realizagao gradual ou uma meta que se
quer atingir. Assim, Cristina Queiroz conclui:

O retrocesso operara tdo-s6 quando se pretende atingir o ntcleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana, ou seja, quando sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se pretenda proceder a uma anulagéo,
revogacdo ou aniquilamento pura e simples desse ntcleo essencial,
quando a alteracao redutora se faca com a violagao do principio da
igualdade ou do principio da protecao da confianga, ou se atinja o
contetido de um direito social cujos contornos se hajam iniludivelmente
enraizado ou sedimentado no seio da sociedade (QUEIROZ, 2006, p.
109).

Sob essa dire¢ao, entende-se que essa nao reversibilidade social decorre, em
suma, do conflito com o contetido essencial dos direitos fundamentais. Assim, conforme
bem apontado por Ingo Sarlet (2009, p. 452), “é em primeira linha o nticleo essencial dos
direitos sociais que vincula o poder publico no ambito de uma protecao contra retrocesso
e que, portanto, encontra-se protegido”. Em um cendrio de incertezas econémicas, é
comum que se aplique esse instituto. Ressalva-se que o retrocesso € referente a situagao
normativa dos direitos fundamentais sociais ja que, de um ponto de vista global, sé esta
permitird proceder a ponderagdo ou contrapeso dos bens no caso concreto (QUEIROZ,
2006, p. 116). Dessa forma, é muito dificil ndo ocorrer o desmonte de varias politicas
publicas, pois, muitas vezes, a delimita¢ao do nticleo essencial é relacionada ao momento
temporal da sua necessidade. Sarlet afirma que

No ambito da proibigao do retrocesso importa que se tenha sempre
presente a circunstancia de que o contetido do minimo existencial para
uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias
histdricas, geogréficas, sociais, econdmicas e culturais em cada lugar e
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momento em que estiver em causa. [...]. E certo que também na esfera
da proibigao de retrocesso tal como versada, a nogao de seguranca
juridica pressup0Oe a confianca na estabilidade de uma situacao legal
atual (SARLET, 2009, p. 456).

Nesse diapasao, verifica-se que a conduta assumida de intervengao estatal nos
direitos sociais remete ao dever de cooperagao entre os entes, bem como assegurar a
seguranga juridica no ordenamento juridico. E, dessa forma, um fator assecuratério em
dar continuidade ao desenvolvimento da efetividade de direitos ja reconhecidos através
de seu conteudo essencial. No proximo item, sera analisada a atuagao politica e seus
impactos na necessidade de comunicagao entre os detentores da tutela e previsao dos
direitos sociais.

5 O CUSTO DOS DIREITOS: REFLEXOS DIANTE DE UMA MA GESTAO
ORCAMENTARIA

Delineada a discussao acerca dos limites a eficacia dos direitos sociais
prestacionais, passa-se a andlise da sua aplicabilidade, em que pese a controvérsia
doutrindria sobre a primazia pela separagdo dos poderes*. A presente problematica tem
como ponto nodal a dependéncia da efetiva¢ao dos direitos sociais diante da necessidade
de fator-custo e previsao orgamentaria para sua viabilizacdo. Conforme ja abordado,
instituto indissocidvel em matéria de direitos sociais constitui a reserva do possivel, a
qual se subdivide em fatica e juridica.

A Constitui¢do da Reptblica elenca varios direitos sociais fundamentais que,
embora se constituam auténticas normas juridicas, notadamente “reclamam uma
concretizagao legislativa, ja que a diversa carga eficacial destas normas nao pode ser
abstratamente fixada, dependendo do contetido de cada norma” (SARLET, 2009, p. 292).
Diante desse aspecto, busca-se atingir a reserva do possivel juridica, no sentido de
promover base legal para que o Estado incorra nos dispéndios basilares ao gozo do
direito social possivelmente reclamado (SARMENTO, 2010, p. 573).

E neste impasse que comecam os desprazeres referentes a efetividade dos
direitos sociais. A estruturagao destes se dao pelo Estado através de politicas publicas,
cuja implementacdo depende, para o seu éxito, do emprego de conhecimentos
especificos. Nesse viés, o processo legislativo insurge como procedimento adequado, a
fim de delimitar todas as mintcias necessdrias para a concretizacdo da previsao
orcamentaria. E com base nesse aspecto que Holmes e Sunstein (2019, p. 75) argumentam
no sentido de que “para levar os direitos a sério, € preciso levar a sério a escassez de
recursos”.

Em contrapartida, é realidade, no corpo social brasileiro, a reserva do possivel
fatica, a qual impoe ao Poder Judicidrio a tarefa de efetivar os direitos sociais positivados,

¢ O autor Virgilio Afonso da Silva acredita que essa ideia é um mito pontuado pelo Montesquieu,
aplicado a um regime presidencialista, tendo em vista que a logistica de sociedade aquela época
¢ infinitamente menos complexa da atual, ndo sendo possivel mais utilizar-se deste argumento,
sendo necessario questionar o papel do Judiciario em sede de atuagao legislativa (AFONSO DA
SILVA, 2010, p. 589).
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considerando os recursos existentes. E, assim, acostumou-se essa ideia, negligenciando
o procedimento de elaboragao de politicas publicas. O autor Ingo Wolfgang Sarlet
destaca que, em razao do cunho prestacional, ¢ importante que haja um planejamento
voltado para o futuro, alinhando-se as decisdes diante da natureza prospectiva.
(SARLET, 2009, p. 290).

O imediatismo contaminou a seara de efetivacao dos direitos sociais e restou ao
Judiciario sustentar essa circunstancia. Embora alguns autores, a exemplo de Virgilio
Afonso da Silva (2010, p. 590), sustentem a ideia de que os juizes possuam legitimidade,
defendendo o ativismo judicial como melhor forma, é certo que, em matéria de fixagao
de fator-custo, cabe ao legislativo essa capacidade juridica. Conforme devidamente
apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 76),

Como um juiz, ao decidir um tnico caso, pode levar em conta o teto
anual de gastos do governo? Ao contrario do poder legislativo, o
Judiciario trata sempre de um caso isolado. Por ndo serem capazes de
lancar uma visao geral sobre um amplo espectro de necessidades
sociais conflitantes e depois decidir quanto dinheiro destinar a cada
uma, os juizes sao institucionalmente impedidos de levar em conta as
consequéncias distributivas de suas decisdes, consequéncias essas que
as vezes podem ser graves.

Com isso, é preciso que o Judicidrio atue somente de forma corretiva,
delineando omissoes e corrigindo excessos, sob a luz dos limites a justiciabilidade. A fim
de ilustrar a problematica, é preciso reconhecer a atuacao governamental no cendrio
pandémico encarado pelo Brasil. Em meados de margo de 2020, o Senado Federal
aprovou o projeto de decreto legislativo que reconheceu o estado de calamidade publica
no Brasil. Isso significa que foi possivel determinar gastos além do previsto na Lei
Orgamentaria Anual a um direito especifico, qual seja, o direito a satde.

Nesse exemplo, fica claro o emprego do minimo existencial conforme a
circunstancia, fixando o fator-custo necessdrio a execugao da pretensao demandada. A
preocupacgao, no entanto, sao os reflexos a longo prazo e na realidade fatica, tendo em
vista a auséncia de planejamento, ja citado anteriormente. Dessa forma, contudo, ainda
restou ao Judicidrio a tarefa de suprir essa lacuna, mas com cautela. Na situacao
apresentada, apds o fim do estado de calamidade publica (final de 2020), restou ao STF,
em sede de liminar de Lewandowski, prorrogar as medidas sanitarias que perderiam a
sua vigéncia. Ao ler o voto, verifica-se o desprezo a analise econémica, baseando-se a
principios da prevengao e precaugao (CNN, 2020, online). A medida foi a mais prudente
e correta, contudo se levanta o questionamento acerca dos conflitos em relagao a
efetividade dos direitos que dependem de previsao orcamentdria e atuacao do poder
Legislativo, o qual nao o fez.

A realidade apresentada remete a ideia de desarmonia e dependéncia entre os
poderes, mesmo diante do mecanismo de freios e contrapesos. E com base nisso,
portanto, que a retorica se distancia consideravelmente da realidade. O Brasil é um pais
em desenvolvimento, no qual a maioria da populagao ainda dependa completamente da
implementagao de politicas ptblicas. A pandemia da covid-19 escancarou a auséncia de
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delimita¢des em relacao aos direitos sociais, sendo necessario —ja com o pensamento nas
projecoes econOmicas pos-pandemia — priorizar a reestruturagao desse sistema,
colocando em questao o que seria 0o minimo existencial e fomentar o dialogo dos poderes
estatais.

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 598), ao analisar a inefetividade dos
direitos sociais, muitas vezes, a decorréncia é de desvios na execucdao de politicas
publicas (6rgaos da Administragao) do que de falhas na elaboracdao dessas mesmas
politicas. Assim, o Judicidrio fica a mercé dessa ineficiéncia, valendo-se da fungao de
garantir acesso a algo ja decidido, mas nao concretizado. Por essa razao, assume carater
emergencial a conscientizagdo desse arcabougo referente a problematica, cabendo
angariar a logistica apresentada, a qual garanta a todos os cidadaos uma vida humana
digna, proporcionando desenvolvimentos sociais e diminui¢ao da desigualdade, a fim
de, futuramente, essas politicas publicas nao incidirem de forma tao onerosa ao tesouro
publico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desta exposicdo, foi possivel moldar as principais ideias
desenvolvidas sobre o tema, consolidadas nas proposicoes a seguir:

1. Com o advento do Constitucionalismo Social, buscou-se criar uma atencao
maior as dissimilitudes constantes nos diversos grupos de individuos, sob a
Otica de proporcionar um bem-estar social e atender ao principio da isonomia.
Com base nisso e diante de circunstancias injustas, houve a positivacao dos
direitos sociais prestacionais. Contudo, o principal obstaculo reside na ideia de
extrair efetividade destas normas.

2. Faz-se importante destacar que os direitos fundamentais possuem a dicotomia
frente a sua onerosidade, dividindo-os em positivos e negativos. No entanto, é
notavel que qualquer direito demanda custos ao erario. Isso porque os direitos
sao bens publicos, ou seja, sdo pagos pelo contribuinte e administrados pelo
governo, a fim de proporcionar o bem-estar aos cidadaos. Assim, todos os
direitos sdo positivos.

3. No tocante a natureza juridica dos direitos sociais, farta ¢ a doutrina a
considerd-los como direitos fundamentais constituidos de eficdcia juridica.
Nesse viés, seu sustentdculo reside no principio da for¢a normativa da
Constituicdo, bem como pela aplicabilidade imediata, em razao de serem
normas definidoras de direitos.

4. Nada que custa dinheiro pode ser absoluto. Nesse contexto, os direitos sociais
possuem limites em relagao a sua exigibilidade imediata. Com isso, é de suma
importancia que o minimo existencial, um dos limites, esteja bem delimitado no
corpo juridico, a fim de sanar omissdes em excesso por parte do Estado, bem
como garantir o minimo a vida humana digna. Diante de varios direitos sociais
positivados, a definicdo demanda critérios de restringibilidade e andlise do
atual contexto social. A recessdao econdmica é um fator preocupante e que
dificulta esse reconhecimento.

98 ‘ Revista Jurisvox, n. 22, 2021



DIREITOS SOCIAIS E A SUA (IN)EFETIVIDADE DIANTE DA RECESSAO ECONOMICA BRASILEIRA
AGRAVADA PELA PANDEMIA DA COVID-19

5. Outro limite existente diz respeito ao fator-custo dos direitos sociais. Com isso,
desdobra-se a reserva do possivel, dividida em fatica e juridica. Na atual
condigao brasileira, conclui-se que o componente fatico € a realidade, restando
ao Poder Judiciario atuar na satisfacdo dos referidos direitos, nos limites da
disponibilidade de recursos. Nesse interim, diante da pandemia, o principal
obstaculo é a aplicar a razoabilidade da universaliza¢do, ou seja, concedendo
certa prestacao a um cidadao, o outro em situagdo congénere também sera
atendido?

6. Um aspecto a ser considerado é que a escassez de recursos seja devidamente
publicada e comprovada, fomentando o didlogo entre os poderes. Nesse
sentido, na atuagao do Judiciario, por exemplo, sera possivel analisar sob a
triplice dimensao de Sarlet, qual seja, a efetiva disponibilidade fatica, a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos e a
proporcionalidade da prestacao.

7. Ficou claro que, em regra, cabe ao Poder Legislativo determinar o fator-custo e
a previsao orgamentaria devidamente levantada na problematica, de forma que,
muitas vezes, ha a previsao legal, mas nao ha a concretude, ou seja, a execugao
de determinado direito. Fatores responsaveis podem ser a ingeréncia e auséncia
de gestao por parte dos drgaos administrativos, pelo desvio do tesouro publico
ou pela falta de regulamentagao apropriada, entre outros. Mas a principal causa
decorre da desarmonia entre os poderes, envolvendo discussao entre grupos
politicos antagonistas, negligenciando a Constituicio da Republica. Assim,
resta-se apoiar a reserva do possivel fatica, sempre a sujeigao da disponibilidade
de recursos. Enquanto essa condicao nao for levada a sério, fica invidvel atingir
a efetividade dos direitos sociais, tornando-se cada vez mais judicializados.

8. Por fim, o custo dos direitos é uma realidade indubitavel. A atuacado
responsavel do Poder Judiciario, em conjunto dos outros poderes, € primordial,
a fim de nao tomar decisOes irracionais que desonere a funcgdo legislativa
exigivel. Além disso, sobeja o alerta acerca da necessidade de promover
politicas em prol de colocar fim a recessao econdmica que assola o corpo social
brasileiro. No entanto, no atual momento pandémico, o minimo existencial esta
em outra contingéncia, restando preocupar-se com a sensatez do poder
Executivo em alavancar politicas a longo prazo que fornecam a devida base aos
direitos sociais.
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Resumo: Assim como os mecanismos contratuais evoluem sua regulamentacdo deve
acompanhar seu desenvolvimento, buscando defender seus principios e trazer seguranga nas
negociagdes. A regulamentacdo contratual reflete diretamente no fluxo econdmico de uma
populacdo. A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados; de outro modo, o
individualismo tornaria a sociedade inviavel. O Estado, por sua vez, com muito mais frequéncia
ingressa na relagao contratual privada, proibindo ou impondo cldusulas. Neste ponto, a Medida
Provisdria da Liberdade Econdmica buscou adotar um critério mais objetivo na interpretagdo do
contrato de adesao. Existe, notadamente, um movimento por parte do poder legislativo com
finalidade de trazer ao ordenamento uma maior liberdade contratual, porém, com o maior
equilibrio entre as partes possivel. Isto significa maior seguranca e previsibilidade pois agora
decisdes judiciais ndo trardo surpresas restritivas ao que foi pactuado em contrato e que a
analogia na interpretagdo da norma nao serd usada para prejudicar o cidadao. A boa-fé deixa de
ser utilizada apenas para suprir lacunas e passa a ser baliza de toda a relacao contratual, que nao
se resume mais a uma mera relacdo de troca, motivo pelo qual os contratos relacionais se baseiam
em ideia de cooperacdo e equilibrio, a fim de garantir a manutengao do contrato diante das
modificagdes que podem ocorrer ao longo de seu cumprimento.

Palavras-chave: Contratos. Clausulas abusivas. Liberdade Contratual.

Abstract: As contractual mechanisms evolve, its regulation must accompany its development,
seeking to defend its principles and bring security to negotiations. Contractual regulation directly
reflects on the economic population flow. The mass economy requires impersonal, standardized
contracts; otherwise, individualism would make society unviable. The State, in turn, much more
frequently enters into the private contractual relationship, prohibiting or imposing clauses. At
this point, the Provisional Measure of Economic Freedom sought to adopt a more objective
criterion in interpreting the adhesion contract. There is, notably, a movement by the legislative
power with the purpose of bringing greater contractual freedom to the order, however, with the
greatest possible balance between the parties. This means greater security and predictability
because now judicial decisions will not bring surprises that restrict what was agreed in the
contract and that the analogy in the interpretation of the norm will not be used to harm the citizen.
Good faith is no longer used just to fill gaps and becomes the beacon of the entire contractual
relationship, which is no longer limited to a mere exchange relationship, which is why relational
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contracts are based on the idea of cooperation and balance, in order to guarantee the maintenance
of the contract in face of the modifications that may occur during its fulfillment.
Keywords: Contracts. Unfair clauses. Freedom of Contract.

1 INTRODUCAO

O contrato é um pressuposto 16gico da vida em sociedade. Toda a convivéncia
entre os membros de um grupo social se baseia e se concretiza em acordos de vontade.
Nesse sentido, ndo ha duvida de que a liberdade de contratar, ou, mais especificamente,
a liberdade contratual, isto €, a liberdade para definir o contetido do contrato, deve ser
garantida aos individuos (COSTA, 2020). E notdria a evolucdo dos mecanismos
contratuais ao longo do tempo, uma vez que de contratos firmados por meros
comportamento decorrentes dos costumes antigos de uma sociedade passaram de forma
lenta, mas significativa para instrumentos fundamentados e aperfeicoados
juridicamente para atender o desenvolvimento da vida humana em grupos (SANTOS,
2016).

Assim como os mecanismos contratuais evoluem, sua regulamentacao deve
acompanhar seu desenvolvimento, buscando defender seus principios e trazer
seguranga nas negociagdes. A regulamenta¢ao contratual reflete diretamente no fluxo
econdmico de uma populagao.

O Brasil tem enfrentado nos ultimos anos um alto indice de desemprego e
desestimulo constante na drea econdmica. Muitos justificam que tal cenario econémico
¢ devido, em grande parcela, a demasiada burocratizacdo existente no pais,
a possibilidade e facilitacdo de revisao de cldusulas contratuais. Surge assim a Lei n°
13.874/2019; com ela o governo espera uma maior facilitagao e mais seguranca juridica
aos negocios, estimulando, igualmente, a criagdo de empregos (EFING, 2020).

A pesquisa tem como intuito demonstrar a eficicia da aplicabilidade da Lei
13.874/2019 sobre as clausulas abusivas em contratos, verificar as regras de interpretacao
e cldusulas contratuais assim como a aplicacdo da Lei de Liberdade Econdémica nos
contratos com cldusulas abusivas e, além disso, buscar compreender os mecanismos de
protecao legal e principios 16gicos trazidos pela Lei de Liberdade econdmica. Sera feita
uma analise sistematica sobre o historico e evolugao a respeito da lei da Liberdade
Econdmica, buscando seus objetivos e perspectivas, assim como sua vertente politica e
economica.

A Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019, conta com medidas para diminuir a
burocracia nas atividades econdmicas. Mais do que isso, simplifica processos para
empresas e empreendedores. Em resumo, a lei elimina alvards para atividades
consideradas de baixo risco e flexibiliza algumas normas trabalhistas. E também
responsavel por definir normas que protegem a livre iniciativa de atividades economicas
e diminui a participagao do Estado como agente de intermediacao e regularizagao.

Apresentada para a populacao pelo atual governo (2018-2022) como uma forma
de tornar o Brasil competitivo internacionalmente por apresentar incentivo a liberdade
de contratar e facilidade para exercer atividade econdmica no pais, a Declaracdao de
Direitos de Liberdade Economica trouxe mudangas pragmadticas para o ordenamento
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juridico. As novas exigéncias de mercado buscam um novo relacionamento nos
contratos. Analisar 0 novo panorama comercial e seu ambito juridico é de vital
importancia para evitar conflitos de interesse e tornar mais eficiente a solugao de litigios.

O objetivo deste trabalho busca compreender de que forma a Lei de Liberdade
Econdmica modificou a interpretagao contratual nos contratos civis e de consumo. A
pesquisa constituir-se-a de construcao puramente teérica e abstrata, servindo, portanto,
como mecanismo de pesquisa para solucdo de casos concretos. Serdao realizadas
pesquisas com intuito de observar o reflexo da legislagao na sociedade, analisando de
forma juridica, socioldgica e antropologica seus resultados nos julgados de cldusulas
abusivas em contratos.

Para a construcao deste estudo, serd utilizado o método dedutivo, bibliografico,
realizado por revisao de literatura, que consiste em sintetizar informacdes existentes
sobre um fendmeno de maneira imparcial e completa, e atualizar, por meio de evidéncias
e novas perspectivas, por meio do método logico dedutivo, valendo-se de analise dos
diplomas legais pertinentes, doutrinas ja publicadas sobre que permeiam o assunto
demonstrado no presente projeto de pesquisa.

2 EVOLUCAO CONTRATUAL AO DECORRER DA HISTORIA

O direito de contratar data de muitos anos, uma vez que, em todo o
desenvolvimento da humanidade, as rela¢bes entre individuos foram estabelecidas
através de acordos uns com os outros para, com isso, manterem o convivio saudavel. E
possivel afirmar que sem o amparo dos contratos nao existiria uma sociedade capitalista,
uma vez que sem esse mecanismo as relagdes ndao seriam compostas de seguranga
juridica para o correto cumprimento dos acordos (SANTOS, 2016).

Para o historiador e PhD israelense Yuval Harari (2015), em seu livro Sapiens:
uma breve histéria da humanidade, a convivéncia humana em grandes grupos sé é possivel
a partir da colaboragdo baseada em crengas. A linguagem humana evoluiu
acompanhando o processo de contar historias e ficgdes, tornando as crengas uma forma
efetiva de unir as pessoas e fazé-las cooperar entre si, possibilitando nos primdérdios da
historia humana o agrupamento de milhares de individuos. O contrato se baseia em uma
ficcdo que, por meio da crenga coletiva, passa a surtir efeitos e possibilitar um convivio
pacifico e ordenado, dando previsibilidade aos atos individuais. Seu formato e
interpretacdo sao constantemente modificados de acordo com fatores culturais e
historicos.

Silvio Venosa (2013) defende que a forma escrita dos contratos tem sua
popularizacdo ainda na Idade Média, transformando a stipulatio romana na traditio
cartae, o que indica a entrega de um documento. A forma escrita passa, entdo, a ter
predominancia. A influéncia da Igreja e o renascimento dos estudos romanos na Idade
Média vém enfatizar o sentido obrigatério do contrato. Os costumes mercantis
dinamizaram as relagdes e tenderam a simplificar as formas contratuais. Com a escola
do direito natural, assimilaram-se os pactos de convengdes aos contratos. Com sua
popularidade, veio o interesse do Estado de interferir, com o intuito de trazer maior
seguranga nas negociagdes e paz social. Eram necessarios instrumentos para regular o
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livre arbitrio e evitar abusos. Ocorre entao uma enorme restricdo na autonomia da
vontade.

O Direito privado posteriormente sofreu grande influéncia sob a égide da
Revolugao Francesa por parte de seus trés postulados: “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, entendendo que o homem era livre e racional, podendo autodeterminar-
se segundo a sua vontade (PADILHA, 2003). A previsao normativa dos direitos
humanos decorreu de rupturas historicas, destacando-se a Revolugdo Francesa, que foi
uma revolucao democratica ocorrida na Franga fundada nos ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, e que ocasionou a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao em 1789, que representou um marco importante para a concretude dos direitos
humanos (DIAS, 2016).

O liberalismo contratual surge durante o iluminismo, tendo um de seus
principais idealizadores Adam Smith, que defendia o liberalismo econdémico e sua
principal teoria baseava-se na ideia de que deveria haver total liberdade econdmica para
que a iniciativa privada pudesse se desenvolver, sem a intervencdo do Estado.
Entretanto, a liberdade contratual sem freios e contrapesos permitiu a formagao de
clausulas abusivas por pessoas dotadas de ma-fé contratual. Clausula abusiva é aquela
que € notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na relagao contratual, que, no caso
em analise, é o consumidor; sao também chamadas de clausulas opressivas, vexatdrias,
onerosas ou excessivas (PADILHA, 2003).

Na segunda metade do século XX, surgem novos ideais que buscam equilibrar
as relagdes econOmicas e trazer justica para a parte mais vulnerdvel da relagao
econdmica. Com isso, ocorre uma volta do Estado no controle econémico e o surgimento
do neoliberalismo, defendendo uma minima intervencao do Estado para que exista uma
melhor relagao entre as partes nas relagdes economicas (ANDRADE, 2019).

Ha uma mudanga de paradigma no fato do direito privado atual
concentrar-se nao mais no ato (de comércio ou de consumo/destrui¢ao)
e sim na atividade, ndo mais naquele que declara (liberdade contratual),
mas no que recebe a declaracdo (confianca despertada), ndo mais nas
relagdes bilaterais, mas nas redes, sistemas e grupos de contrato. Ha
uma nova visao finalistica e total da relagao contratual complexa atual
(MARQUES, 2007, p. 58).

Na pds-modernidade, como apontado por Claudia Lima Marques (2004),
revela-se o fendmeno das relagdes virtuais, desmaterializadas, fluidas e instaveis; a
sociedade de informacao; a globalizagao niveladora de culturas; a riqueza especulativa
pos-fordista e o renascimento de identidades. Pode ser entendida como um fendémeno
cultural que conduz a transformagao da sociedade contemporanea, com a emergéncia
de uma nova ordem econdmica e modificacdo dos mais diversos setores da sociedade.
Por conta disso, a autora aponta a necessidade de uma perspectiva civil-constitucional
dos contratos na pos-modernidade.
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3 BASES CIVILISTAS DOS CONTRATOS

Um dos fatores que marcam a evolugao dos contratos é a capacidade efetiva de
gerar obrigagOes. Por mais complexas possam ser suas fungdes, um contrato nao se vale
de nada caso nao gere um vinculo obrigacional. O que deve ser levado em consideragao
¢ a forca de validade e cumprimento dos contratos, ou seja, por mais que houvesse o
acordo entre as partes nao existia a seguranca de cumprimento do que fora acordado,
provavelmente um dos motivos de tantos conflitos ocorridos nas sociedades antigas,
pois 0 ndao cumprimento do acordo acarretava disputas territoriais e para a prote¢ao da
propria vida (SANTOS, 2016).

Obrigagoes sao definidas como vinculos onde é possivel exigir do devedor o
cumprimento de uma prestacao, sendo, portanto, uma relagao juridica. Classifica-se
como um vinculo de poder e sujeicao, atribuindo a um dos envolvidos a possibilidade
de exigir o cumprimento do objeto da obrigagdo, mesmo que compulsoriamente através
da intervencao judicial. Washington de Barros Monteiro conceitua obrigagao:

A relacao juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e
credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica,
positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe
o adimplemento através de seu patrimonio (MONTEIRO, 2010).

O crédito e o débito sao elementos da obrigacao, mas a estes somam-se outros
elementos, como os direitos formativos, os deveres principais e acessorios. A obrigacao
€ vista como um processo que tem como finalidade o adimplemento a fim de que o
cumprimento ocorra de forma mais satisfatdria para o credor e da forma menos onerosa
ao devedor.

Por sua vez, as obrigacdes estao intimamente ligadas as responsabilidades civis.
A responsabilidade civil contratual decorre de inadimplemento de uma obrigacao,
tendo, portanto, sua definicdo interligada. Ressalta-se que ndo ha entendimento
uniforme doutrindrio e jurisprudencial quanto o conceito de Responsabilidade Civil,
devido a ampla abrangéncia do tema. Nesse sentido, dispde Carlos Roberto Gongalves:

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, pois a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito
é a obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o dano,
obrigagao esta de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.
Costuma-se conceituar a “obrigagao” como “o direito do credor contra
o devedor, tendo por objeto determinada prestagao”. A caracteristica
principal da obrigagdo consiste no direito conferido ao credor de exigir
o adimplemento da prestacio. E o patriménio do devedor que
responde por suas obrigagdes (GONCALVES, 2012, p. 273).

A defini¢ao de responsabilidade civil tem, em seu sentido etimolodgico, a ideia
de obrigacao. A nogao juridica de responsabilidade vem da atividade danosa de alguém
que, atuando a priori ilicitamente, infringe uma norma juridica preexistente, que pode
ser legal ou contratual, sendo submetido as consequéncias do seu ato consistentes na

106 | Revista Jurisoox, n. 22, 2021



LEIN. 13.874/2019 E CLAUSULAS ABUSIVAS EM CONTRATOS CIVIS

obrigacao de reparar. (PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2003). O conceito legal de
responsabilidade civil, no entanto, vem disposto no artigo 927 do Cddigo Civil, o qual
estabelece, in verbis:

Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito, cansar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Acerca do dispositivo legal supramencionado, a doutrinadora Maria Helena
Diniz conceitua responsabilidade civil como:

A aplicagao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar um dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa
a ela pertencente ou de simples imposigao legal (DINIZ, 2005, p. 30).

A interpretagdo do negdcio juridico em contratos civis, junto de suas obrigagoes
e responsabilidade civil, passa a ser regida pelo artigo 7 da Lei n. 13.874, de 20 de
setembro de 2019, a partir da qual passam a vigorar alteragdes no Cédigo Civil artigo 50,
paragrafo primeiro e segundo:

Art. 7° A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a
vigorar com as seguintes alteracoes:

Art. 50. § 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o
sentido que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebragao do negdcio;

II - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao
tipo de negocio;

III - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se
identificavel; e

V - corresponder a qual seria a razoavel negociagao das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do negocio e da
racionalidade econémica das partes, consideradas as informagdes
disponiveis no momento de sua celebragao.

§ 2° As partes poderao livremente pactuar regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integracao dos negdcios juridicos
diversas daquelas previstas em lei (NR).

Diante da redacao desses artigos, fica clara a adocao dos principios da

proporcionalidade, razoabilidade e boa-fé, além de adotar o comportamento posterior
do agente ap0s a celebragao do contrato como prova de suas intengoes.
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A Constituicao nao prevé a aplicagao da regra da proporcionalidade. E, por
uma razao logica, se ndo a prevé, também nao pode abrir excegdes e dizer quando ela
nao é aplicavel. Se se entende, no entanto, que a regra da proporcionalidade decorre
logicamente do fato de os direitos fundamentais, em sua maioria, serem principios, e nao
regras, nao ha como tentar afastar a aplicagao da regra da proporcionalidade, sob o
argumento de que nao ha previsao constitucional a respeito (SILVA, 2002). O principio
da proporcionalidade ¢ decorrente do fendmeno da constitucionalizacdo e
democratizagdo dos paises, sendo valioso instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, uma vez que permite o controle da intervengao
estatal e funciona como a medida com que uma norma deve ser interpretada.

As obrigac¢des nao podem ser desproporcionais, pois assim afetaria o sinalagma
da relacao contratual. Para que esteja presente o desequilibrio no contrato deve haver
uma despropor¢ao consideravel, que nao possa ser compreendida como naturalmente
existente no estabelecimento das rela¢des juridicas. Diante disso surge o principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

Um dos principios fundamentais do direito civil ¢ o da boa-fé objetiva, cuja
funcao ¢ estabelecer um padrao ético de conduta para as partes nas relagdes
obrigacionais. O ministro do ST] Paulo de Tarso Sanseverino (2012), presidente da
Terceira Turma, explica que a boa-fé objetiva constitui um modelo de conduta social ou
um padrao ético de comportamento, que impde, concretamente, a todo cidadao que, nas
suas relagoes, atue com honestidade, lealdade e probidade.

No entanto, a boa-fé nao se esgota nesse campo do direito, ecoando por todo o
ordenamento juridico. Reconhecer a boa-fé nao ¢ tarefa facil, resume o ministro do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) Humberto Martins (2012). Para concluir se o sujeito
estava ou nao de boa-fé, torna-se necessario analisar se 0 seu comportamento foi leal,
ético, ou se havia justificativa amparada no direito, completa o magistrado.

O principio da boa-fé objetiva impde uma regra de conduta, tratando-se de um
verdadeiro controle das cldusulas e praticas abusivas em nossa sociedade. A boa-fé
assume feicdo de uma regra ética de conduta e tem algumas fungdes: fonte de novos
deveres de conduta anexos a relacdo contratual; limitadora dos direitos subjetivos
advindos da autonomia da vontade, bem como norma de interpretacao; observar a real
intencao do contraente; e integra¢ao do contrato, em conformidade com a literatura da
area.

Utilizando a boa-fé, é possivel permitir que sejam estipuladas diferentes formas
de interpretacao, tornando os contratos mais livres e permissivos dentro do bom senso.
Dentro disso a chamada Lei da Liberdade econdmica estipula em seu primeiro artigo,
paragrafo segundo, que na interpretacdo dos contratos deve ser levada em conta a
liberdade econdmica, assim como investimentos e propriedade.

Art. 1° Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, que estabelece normas de protecdo a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econémica e disposi¢des sobre a atuagao do
Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do
caput do art. 1%, do paragrafo tnico do art. 170 e do caput do art. 174 da
Constitui¢ao Federal.
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§ 2¢ Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do
respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as
normas de ordenagao puiblica sobre atividades econémicas privadas.

A boa-fé deixa de ser utilizada apenas para suprir lacunas e passa a ser baliza
de toda a relagao contratual, que ndo se resume mais a uma mera relagao de troca, motivo
pelo qual os contratos relacionais se baseiam em ideia de cooperagao e equilibrio, a fim
de garantir a manutencao do contrato diante das modificagdes que podem ocorrer ao
longo de seu cumprimento.

4 LIVRE INICIATIVA DAS PARTES

E indiscutivel que nosso ordenamento juridico, por disposicio constitucional
expressa, institui a livre iniciativa como fundamento de nossa escolha de convivéncia
republicana e democratica. Mais adiante, esta mesma Constituigdo consagra como
principios da ordem econdmica, a propriedade privada, respeitada evidentemente sua
fungao social da propriedade, bem como a livre concorréncia. A Livre Iniciativa constitui
um dos fundamentos do Estado Democratico Brasileiro, conforme o artigo 1° da
Constitui¢ao Federal, dignificando os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

E, portanto, garantia constitucional assegurada ao cidadao. Os principios
basicos do direito contratual classico sdao a autonomia da vontade, a liberdade e a
maxima do pacta sunt servanda, que levavam a uma separagao radical entre a realiza¢ao
do contrato e seu cumprimento. O descumprimento contratual constituia-se em
justificativa suficiente para processar a parte inadimplente, independentemente de
qualquer comprovagao sobre a existéncia de atos de cumprimento do contrato, confianca
ou ainda ocorréncia de prejuizo (MACEDO JUNIOR, 1998).

O capitulo III da Lei n. 13.874/ 2019 defende especificamente a garantia da livre
iniciativa, criando a obrigacao da administra¢ao publica evitar o abuso regulatdrio. Para
isto é elencado uma serie de atitudes proibitivas em que a livre iniciativa deve ser
protegida e priorizada. Dentre elas o Art. 4° proibe a administra¢do publica de introduzir
limites a livre formacao de sociedades empresariais ou de atividades economicas e de
redigir enunciados que impecam a entrada de novos competidores nacionais ou
estrangeiros no mercado.

Além desse aspecto negativo, de abstencdo, o Estado também tem o dever de
atuar positivamente no sentido de promover os direitos sociais dos individuos
estabelecendo politicas ptblicas ou mesmo intervindo nas rela¢des entre os particulares.
Esses dois deveres do Estado, de abstencao e de atuagdo, fazem surgir as pessoas o
direito de exigir o fiel cumprimento de seus direitos, seja por meio dos remédios
constitucionais, seja por intermédio de a¢oes judiciais e/ou administrativas (DIAS, 2016).

O contrato ¢ um dos mais importantes institutos juridicos, pois instrumentaliza
a movimentacio de riquezas na sociedade. E regido, principalmente, pelo principio da
autonomia da vontade privada. Referido principio desdobra, entre outros, os seguintes
reflexos no mundo do Direito: a liberdade contratual; a forca obrigatéria dos contratos
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(pacta sunt servanda); os vicios do consentimento; contratos de massa. Em relacao a
extingao dos contratos, mister diferenciar anulacao e dissolugao (ONCA, 2008).

O dogma da liberdade contratual esta ligado, intrinsecamente, a autonomia da
vontade. Na visao tradicional, a vontade legitima, o contrato, é fonte das obrigagdes,
sendo a liberdade pressuposto, exigéncia, mais tedrica do que pratica, dessa vontade
criadora. Eurico Pina Cabral (2004) define a autonomia da vontade como um fendmeno
interior e psicologico gerador da agao finalistica contida no ambito da autonomia
privada, capaz produzir efeitos juridicos particulares nos limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico. Para ele, a autonomia privada se difere sendo “de concepgao
objetiva, tida como um poder do particular de autorregular-se nos limites do
ordenamento juridico”. A autonomia privada ¢ um instrumento que tem como
finalidade a promogao de interesses que sejam tuteis para a sociedade em geral,
consolidando os fundamentos estabelecidos no preambulo da Constituicao, em que se
encaixam os contratos.

A teoria da autonomia da vontade preconiza a superioridade da vontade sobre
a lei. O direito deveria moldar-se a vontade, deveria protegé-la e reconhecer a sua forga
criadora. Uma vez manifestada a vontade, as partes estao ligadas por um contrato, tém
direitos e obrigacdes, das quais somente poderao se desvincular por meio de outro
acordo de vontade ou na hipétese da forga maior e do caso fortuito. Essa forca
obrigatdria é reconhecida pelo Direito e se impde frente a tutela jurisdicional. Ao juiz
cabe respeitar e assegurar que as partes obtenham os efeitos manifestados no contrato
(ONCA, 2008). Conforme Walker e Sierra (2016, p. 7),

A dificuldade de defini¢do da autonomia privada advém do fato de que
ela é a fei¢do contemporanea da autonomia da vontade, classicamente
surgida da pretensdo individualista de que a vontade tivesse forga
jurigena. Gragas ao caminhar social abandonou-se a vontade como
geradora do direito, adotando-se o termo, privada, em seu lugar. A
autonomia privada passa a ser a capacidade de gerar normas para si
mesmo, sob a lei, nas aberturas permitidas pelo sistema juridico.

Nao basta a existéncia da autonomia da vontade para a existéncia de uma fonte
de deveres e obrigacOes, para isto existe a autonomia privada, que respeita os limites
impostas por leis positivadas e outros principios. Nisto surgem limita¢des no poder de
contratar. A autonomia da vontade cedeu lugar a autonomia privada, deixando de ser a
vontade suprema das partes, isoladamente considerada para ser a vontade do individuo,
condicionada aos dispositivos legais vigentes. Ressalte-se que a liberdade contratual se
contrapde as outras liberdades do ser humano, como a liberdade de pensamento, de
trabalho, de moradia, de alimentacdo e outros direitos individuais. Em virtude disto e
para se evitarem abusos necessdria se faz a observancia dos principios da boa-fé, da
fungao social dos contratos, para se evitarem abusos (ONCA, 2008). Desse modo, pode
ser vislumbrado o modo pelo qual o novo modelo estrutural aqui preconizado desafia a
capacidade de equalizagdo nas interpreta¢des contratuais.

A protecgao dos direitos fundamentais nao é dever somente do Estado nem se
restringe as relagdes travadas entre este e o particular: também nas rela¢des privadas, os
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particulares vinculam-se a protecdo e garantia reciprocas dos direitos fundamentais.
Assim, mister se faz tecer algumas consideragdes acerca dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes privadas (DIAS, 2016).

A paridade entre civis e empresas, dentro de situagdes que realmente permitam
a paridade, fortalece as pequenas e médias empresas que sao responsaveis pela maior
parte da forca de trabalho da nacdo. Traz um leque maior de possibilidades e protege
esse ramo tao importante na economia brasileira, que sao as pequenas empresas. O
artigo 421-A do Codigo Civil foi modificado dentro da Lei da liberdade econémica, cuja
interpretacao faz valer da boa-fé para sua efetividade e assim busca maior equilibrio nas
relagoes.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presungao, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que:

I - as partes negociantes poderao estabelecer parametros objetivos para
a interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de
revisdo ou de resolucao;

II - a alocacao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

III - a revisao contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e
limitada.

A interpretacao agora deve aprimorar a autonomia do cidadao, presumindo sua
boa-fé. Antes, era comum o uso de duvidas interpretativas da lei para sobrepor o
contrato, restringindo a liberdade contratual e obrigando pequenos e médios
comerciantes arcar com os altos custos judiciais para preservar sua autonomia. A Lei n®
13.874/2019 representa um grande avango legal brasileiro, trazendo luz aos novos

paradigmas contratuais.
5 CONTRATOS DE CONSUMO: ADESAO

A formacao massificada de contratos surgiu apds a segunda Revolugao
Industrial, a partir da necessidade de se otimizar a contratagao, tanto em velocidade
quanto em custo, para dar conta da agilidade de absorcdao dos produtos em série
(MACHADQO, 2020). Surgem assim os contratos de adesdao, em que apenas o proponente
exprime suas condigdes e o aderente nao tem oportunidade de modificar os termos.

Com a crescente evolucao de uma sociedade que prima pelo consumismo,
surgiram os chamados contratos de adesao, largamente utilizados para a aquisi¢ao ou a
utilizacao de bens, destacando-se os de alienacao fiduciaria e o arrendamento mercantil,
popularmente difundido como leasing. Trata-se de um contrato estandardizado, que
dispensa a prévia discussao das bases do negdcio instrumento; vem sendo a praxe a
insercao de clausula abusiva em que se elege o foro do estipulante em detrimento do
foro do domicilio do consumidor, de forma que, ao atrasar qualquer das prestagoes
avengadas, € o consumidor surpreendido com agao judicial promovida pelo estipulante
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no foro deste, o que significa uma verdadeira negacao de acesso a justica (BARCELLQOS,
2002).

Os contratos de adesdo, nas relagdes consumeristas ou fora delas, sdo reais,
presentes e necessarios para o desenvolvimento das atividades econdmicas atuais. Nesse
passo, sao formatagdes contratuais que nao podem ser ignoradas e devem, com apoio
em normas juridicas, apresentar-se como solugdes seguras e equanimes para os
aderentes, o que pode se revelar desafiador (ZANETTI, 2017).

Conforme afirmado por Hantts Eugenio dos Santos (2016), o contrato de adesao
traz vantagens e desvantagens para as partes:

O contrato realizado em massa € fundamental para empresas que
realizam diariamente uma quantidade relativa de contratos, mas como
ja dito antes nem sempre o consumidor tera todos os seus direitos
reservados. Tera que abrir mao ao realizar um contrato de adesao ja que
¢ algo padrao. Com isso, muitas pessoas podem ser alcancadas em
menos tempo e mais rapido fazendo com que o capitalismo seja
movimentado (SANTOS, 2016, p. 5).

Quanto a natureza do contrato de adesdo, deve-se situd-lo ndo como um tipo
diferente de contrato; na verdade o contrato de adesdao é um método, um instrumento
de contratacao que pode ser aplicado a um contrato de compra e venda ou de comodato
ou de qualquer outro tipo. Isso porque ¢ um método extremamente vantajoso quanto a
rapidez com que se concretizam os contratos entre consumidores e fornecedores. Além
disso, ha a possibilidade de inser¢ao de clausulas abusivas, clausulas essas que gerariam
vantagens excessivas para a parte mais forte da relacdo, qual seja, a parte que tem o
poder de elaborar o contrato unilateralmente, o fornecedor (ALVES ]UNIOR, 2008).

E inevitavel a adogdo dos contratos de adesio, principalmente nos comércios
online, agilizando o processo e tornando mais acessiveis os bens produzidos na nossa
sociedade de consumo. A legislacao brasileira aborda o tema no Cédigo Civil de 2002. E
discutida na Se¢ao VIII a validade dos documentos eletronicos. Além disso, foi criado o
Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014), que trata de principios e
garantias do uso da internet, em que se defende a liberalidade nos contratos em meio
eletronico, conforme descrito no inciso VIII do art. 3% “Art. 3 A disciplina do uso da
internet no Brasil tem os seguintes principios: VIII - liberdade dos modelos de negdcios
promovidos na internet, desde que nao conflitem com os demais principios estabelecidos
nesta Lei”.

A Lei n. 13.874/2019 notadamente se atenta as novas exigéncias do mercado,
buscando modernizar também a via contratual e seus dispositivos legais. Com esse
dispositivo, os negdcios juridicos e quaisquer documentos passam a ser validos também
em versao digital e surtir efeitos legais equiparados ao documento fisico. Conforme o
artigo terceiro, inciso X, o documento eletronico, respeitando requisitos estabelecidos,
equiparara ao documento fisico para todos os efeitos legais e para a comprovagao de
qualquer ato de direito publico.

O artigo 3° disciplina o liberalismo contratual no ambiente virtual, defendendo
as diversas formas de contrato, inclusive os contratos de adesdo. E notdria a
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vulnerabilidade dos individuos no que toca as relagdes constituidas pelo meio virtual,
atingindo até o ambito internacional, haja vista a falta de regulamentagao civil para os
contratos aperfeicoados (MARQUES, 2002). No Cddigo de Defesa do Consumidor no
caput do artigo 54 trata a defini¢do do que seja um contrato de adesao:

Art. 54. Contrato de adesdao é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo.

As clausulas abusivas nao sao exclusividade apenas dos contratos de adesao;
podem surgir em outros contratos ou em outros que nao envolvam relagdes de consumo.
Com o surgimento dos contratos de adesao, pelo fato de ndo permitirem uma prévia
discussao acerca de seus termos, pois as condigdes gerais do contrato sao
unilateralmente fixadas por uma das partes, muitas vezes trazem em seu bojo uma
afronta aos principios da boa-fé, da lealdade, da tutela da confianca e do equilibrio
contratual (PADILHA, 2003).

As clausulas abusivas sao aquelas que, de acordo com o artigo 424 do Cddigo
Civil de 2002, estipulam a rentincia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negocio. Dentre as regras protetivas no campo contratual, destaca-se a
determinagao no Cddigo de Defesa do Consumidor nos artigos 46 e 47. O consumidor é
desobrigado a cumprir com o contrato se este nado tiver seu conteudo previamente
conhecido ou se sua compreensao for dificultada (SOUZA, 2012). Além disto, o Cdédigo
de Defesa do Consumidor define em seu artigo 51 quais sao as cldusulas contratuais
consideradas abusivas, sendo elas nulas de pleno direito.

Serdo consideradas abusivas, por exemplo, as disposi¢des em que o consumidor
renunciar as normas do CDC em prol da aplicagao exclusiva do Codigo Civil ou ainda
clausula que deixe a eleicao de foro a critério do fornecedor, sendo certo que a escolha
ensejara dificuldades para a defesa do consumidor.

A definigao de cldusulas abusivas e os efeitos dela decorrentes sao aplicaveis
tanto aos contratos de adesao quanto aos contratos paritarios e sao sempre considerados
nulos, prevendo a norma geral a proibigao de cldusulas contra a boa-fé. A teor do
disposto no pardgrafo 2° do artigo 51 do CDC, a nulidade de qualquer cldusula
considerada abusiva nao invalida o contrato, exceto quando sua auséncia, apesar dos
esforcos de integracao, acarretar onus excessivo a qualquer das partes; o CDC adotou o
principio da conservagao dos contratos ao determinar que somente a clausula abusiva é
nula, permanecendo validas as demais cldusulas contratuais, subsistindo o contrato,
desde que se averigue o justo equilibrio entre as partes (BARCELLOS, 2002).

Na formulagdo dos artigos 46, 47 e 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
foram utilizados principios opostos aos que foram usados para a elaboragao da Lei n.
13.874/2019. Isto representa um conflito entre as fontes com a Lei n. 13.874/2019; no
Codigo do Consumidor se prioriza a interpretagao a favor do consumidor e na Lei da
Liberdade Economica isto € relativizado e analisado conforme o caso concreto e
conforme o que foi estabelecido em contrato, podendo até mesmo a interpretagdo ser
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normatizada em clausula contratual. Em um caso concreto de cldusula contratual
abusiva sera impossivel a utilizagao do didlogo das fontes para resolugado do litigio.

Pensando nisto, deve ser salientado que o Cddigo de Defesa do Consumidor
deve ser aplicado apenas quando a parte for o destinatario final do produto, com excec¢ao
de quando comprovada vulnerabilidade de alguma das partes frente a outra. O Superior
Tribunal de Justica defende a corrente finalista mitigada, pautada na ideia de se
enquadrar a pessoa juridica como consumidora desde que comprovada sua
vulnerabilidade, ou seja, tal posicionamento realiza o exame in concreto do conceito de
consumidor. Esta corrente se apresenta como uma corrente intermedidria quando
comparada as teorias finalista e maximalistas (ALMEIDA, 2019).

O argumento também é valido quando o consumidor nao for vulneravel frente
ao fabricante. No estudo do Dr. Antonio Carlos Efing (2020), verificou-se que a Lei da
Liberdade Econémica nao objetiva realizar alteragdes no Direito do Consumidor; mesmo
que o fizesse, ndo teria poder para tanto, uma vez que as normas consumeristas sao de
ordem publica e possuem natureza cogente.

A defini¢do do que seja clausulas abusivas em um contrato civil passa por
maiores dificuldades do que as encontradas em contratos consumeristas. Consentir que
a simples declaragao pelo julgador de que tal contrato, ou tal cladusula contratual é
injusta, ou nao equitativa, ou simplesmente abusiva, com base unicamente no conceito
indeterminado das cldusulas gerais do Cddigo Civil, seria apostar na discricionariedade
judicial, enfim, um perigoso convite a arbitrariedade (COSTA, 2020). Tendo isto em
vista, fica clara a existéncia da necessidade de renovagao processual, estimulando a
padronizacao do fluxo de informagdes na jurisprudéncia. No sistema adotado pelo
direito positivo brasileiro, na esfera judicial ou na administrativa, o critério utilizado é o
da persuasao racional, que nao impde valores tarifados na apreciagao das provas,
observando certa margem de liberdade para decidir, contudo a decisao proferida pelo
destinatario exige que se dé em consonancia com o conjunto probatdrio presente no
processo.

As clausulas abusivas seriam, portanto, uma especializacdo do fenémeno do
abuso. Destarte, pode-se concluir que o fundamento do repudio as clausulas abusivas
assenta no principio da boa-fé. O principio da boa-fé pode encontrar amparo legal
inserindo-se como conceito indeterminado numa clausula geral, ou vigorar como um
principio subjacente ao ordenamento juridico, aflorando casuisticamente na construgao
do caso concreto. Nesta feicao é que o principio da boa-fé se faz largamente presente no
sistema brasileiro (BARCELLOS, 2002).

Nos contratos de adesao regidos exclusivamente pelo Codigo Civil, nao existe
a presungao da vulnerabilidade de uma das partes pelo fato de o contrato possuir
cldusulas padronizadas ou que nao puderam ser negociadas substancialmente. A
constatagao da vulnerabilidade de uma parte fica a critério do exame individual fatico e
probatorio. Esse fato acarreta consequéncias significativas no campo processual, ja que
a parte que a alega necessita provar sua situagao de vulnerabilidade e o aproveitamento
patologico dessa condicdo pela outra parte (ZANETTI, 2017).

Com o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado,
empresas privadas tém suas normas exclusivas para o regimento de seus contratos,
excluindo estatais de qualquer natureza. Nao mais é possivel utilizar da interpretacao
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de uma norma geral para sobrepor o contrato. Sobre os negdcios juridicos, a Lei da
Liberdade Econdmica traz que as partes envolvidas no negocio poderdo pactuar regras
de interpretagdao acerca do contrato firmado entre elas, mesmo que diferentes das
previstas em lei, como dispde o §2° do artigo 113, do Codigo Civil (EFING, 2020).

Como foi evidenciado por Caroline Christina Dias (2014), nos dez anos da
implementagao do Cddigo Civil de 2002, percebe-se uma intencao do Sistema de
abrandar a maxima pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos), permitindo
que permeiem o direito privado nogoes e valores tipicamente publicos. A economia de
massa exige contratos impessoais e padronizados; doutro modo, o individualismo
tornaria a sociedade inviavel. O Estado, por sua vez, com muito mais frequéncia ingressa
na relacao contratual privada, proibindo ou impondo clausulas.

6 ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL E SEUS PRINCIPIOS

Na atual conjuntura de globalizagao, de intensas relagdes comerciais e de
consumo, nao apenas o Estado, por se encontrar em uma posi¢ao de superioridade
hierarquica, pode ser um agente violador dos direitos fundamentais dos individuos. Os
proprios particulares, por também ocuparem posicoes desiguais de poder e de indole
econdmica, podem, ao estabelecer suas rela¢des privadas, lesar os direitos de seus pares.

A positivagao dos direitos fundamentais no ordenamento nacional, em um
primeiro momento, atribuiu-lhes efeitos apenas no que tange as relacdes publicas
(Estado-individuo), servindo como meio de protegao da pessoa frente ao Estado. Havia
uma dicotomia entre os ramos do direito publico e do direito privado, separando-se a
aplicacao das disposi¢oes constitucionais das prescri¢oes do direito privado (DIAS,
2016).

Tanto a Constitui¢ao Federal quanto o Codigo Civil estabelecem a fungao social
como elemento a ser respeitado nas relagdes contratuais, cabendo ao operador do Direito
tornar factivel a aplicagdo desse principio, conforme a literatura da area. (GREVETT],
2020). Com o advento do Codigo de 2002, houve um rompimento do aspecto
individualista que até entdao predominava, principalmente na seara contratual. Os novos
dispositivos legais desse cddigo passam a disciplinar um conjunto de interesses
estruturados no principio da fungado social do contrato, em que, por exemplo, a forca
obrigatdria dos contratos é mitigada para proteger o bem comum e a fungao social do
contrato (BEVILAQUA, 2020). E definido no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 421 que
“A liberdade contratual sera exercida nos limites da func¢ao social do contrato”.

Hantts Eugenio dos Santos (2016) define o contrato de forma a abranger sua
funcao social e a manter seu intuito fundamental:

Passando, entdo, por um enorme movimento evolutivo das sociedades
pode-se em pleno século XXI dizer que o contrato é o acordo de
vontades entre pessoas com o objetivo de se adquirir ou satisfazer
alguma necessidade através de uma negociagao contratual formal ou
informal. Desta feita, o contrato possui como principal funcao em uma
sociedade promover a circulagao de riquezas e educar a sociedade em
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suas relagdes didrias, ou seja, manter a seguranca juridica entre os
diversos interesses sociais (SANTOS, 2016, p. 2).

A fungao social do contrato € defendida em diversos instantes no ordenamento
brasileiro, tanto em sua constitui¢ao quanto no Coédigo Civil e no Codigo de Defesa do
Consumidor. A funcao social do contrato ndo visa extinguir sua forca vinculante, mas
somente tornad-lo um instrumento que busca promover as trocas econdmicas de forma
mais justa e igualmente seguras. A seguranga juridica, tanto quanto a justica, é elemento
primordial para a sobrevivéncia do Estado e da nagao, de acordo com os escritos da area.

Um estudo do PhD Julio Cesar de Aguiar (2014) propde que existam apenas
duas possiveis defini¢des da fungao social do contrato: uma econoémica, de geracao de
cooperagao, e outra politica, de distribui¢do. Sugere ainda que a distingao é relevante na
medida em que serve para identificar a maneira mais eficiente para que a lei alcance os
objetivos buscados, distributivos ou de cooperagao.

Assim, nao seria possivel as pessoas manterem uma vida em sociedade de
forma igualitdria, justa, digna, sem o resguardo de seus direitos fundamentais e sem a
preservacao da finalidade coletiva. Dessa forma, nao mais se vislumbra a prevaléncia de
uma relacao de direito privado que nao cumpra um fim social e que nao observe os
direitos individuais dos individuos, dado que em todo o ambito do direito e em todos
os seus ramos fala-se no cumprimento de uma fungao social, tornando-se assim uma
caracteristica inerente ao direito. A Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy
Andrighi definiu a funcdo social do contrato como um principio aberto para a
consecugao da justica, nas seguintes palavras (AGUIAR, 2014, p. 101):

O exame da fungao social do contrato € um convite ao Poder Judiciario,
para que ele construa solucgdes justas, rente a realidade da vida,
prestigiando prestagdes jurisdicionais intermedidrias, razodaveis,
harmonizadoras e que, sendo encontradas caso a caso, ndo cheguem a
aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o ordenamento
juridico, como a autonomia da vontade.

O principio da funcdo social do contrato surge como um garantidor de
cumprimento dos acordos pactuados entre as partes e, com isso, promover o equilibrio
e organizar a sociedade. Dessa forma, é possivel afirmar a existéncia de duas fungdes
primordiais dos contratos, sendo a fun¢ao econdmica e a pedagogica social. O contrato
¢ instrumento de circulagao de riqueza, ajudando a distribuir a renda e a gerar empregos,
pois, em uma perspectiva contemporanea, contrato é um conceito funcional e, como tal,
desempenha importante papel (SANTOS, 2016).

A Lei n. 13.874/2019 traz liberdade na interpretacdo de contratos, desde que
pactuados entre as partes e respeite a fungao social do contrato. Tal dispositivo esta
elencado na modificagdo do artigo 421: “A liberdade contratual serd exercida nos limites
da funcdo social do contrato. Pardgrafo tnico. Nas rela¢des contratuais privadas,
prevalecerao o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao
contratual”.
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O surgimento de novas legislagdes para a expansao da livre contratagao ¢
adotado para regulamentar a relagao contratual, ampliando os poderes individuais e
priorizando a funcao social do contrato em conjunto com a intervengao minima do
Estado. Faz parte do neoliberalismo adotar um tipo de governo em que se prioriza a
ordem econdmica, construindo institucional e legalmente os frageis mecanismos
concorrenciais do mercado de modo a evitar a concentracao econdmica, a favorecer as
empresas médias, a multiplicar o acesso a propriedade, a erigir as coberturas sociais do
risco e a regulamentar o meio ambiente (ANDRADE, 2019).

Nesse cendrio, o presente Cddigo procura inserir o contrato como mais um
elemento de eficacia social, trazendo a ideia basica de que o contrato deve ser cumprido
nao unicamente em prol do credor, mas como beneficio da sociedade. Desse modo,
qualquer obrigacao descumprida representa uma moléstia social e nao prejudica
unicamente o credor ou contratante isolado, mas toda uma comunidade, conforme a
literatura especifica.

Antes da Constituicao de 1988 e do Coddigo de Defesa do Consumidor, nao
havia uma legislagao especifica a respeito das cldusulas contratuais gerais. O Poder
Judiciario se utilizava das regras gerais contidas nos arts. 4° e 5% da Lei de Introducao ao
Coédigo Civil para suprir essa lacuna, além do art. 85: “Nas declaragdes de vontade se
atenderd mais a sua intencao que ao sentido literal da linguagem”.

A interpretagao dos contratos era formada conforme a analogia, valendo-se do
direito comparado e ainda atendendo aos fins sociais e as exigéncias do bem comum
(PADILHA, 2003). De acordo com a Constitui¢ao Federal, o principio da igualdade esta
previsto no artigo 5%, que diz que “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza”. Assim, é vetado que os legisladores criem ou editem leis que a
violem. O principio da igualdade garante o tratamento igualitario de acordo com a lei
para os cidadaos.

A Lei n. 13.874/2019 positiva principios para nortear ndo s6 o disposto na
constitui¢ao, mas também toda relagao econdmica, tornando sélida a importancia e a
forma de interpretar contratos:

Art. 2° S3o principios que norteiam o disposto nesta Lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
econdmicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervencao subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio
de atividades econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado.

Existe, notadamente, um movimento por parte do poder legislativo com
finalidade de trazer ao ordenamento uma maior liberdade contratual, porém com o
maior equilibrio entre as partes possivel. Mudangas nesse sentido pretendem gerar
maior seguranca juridica, buscando reduzir acdes judiciais relacionadas as clausulas
contratuais em geral. Prevalece a liberdade entre as partes e, somente quando houver
clausulas que nao estejam suficientemente claras, ou seja, quando consideradas
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ambiguas ou contraditérias, podera haver uma interpretagao mais favoravel a quem
contrata (RIOS, 2019).

O fato é que a formagao de grandes aparatos burocraticos por dentro do Estado
e das institui¢des representativas, como os partidos politicos, os sindicatos, o governo,
etc, implica grande perigo a excessiva autonomizacao e insulamento dos agentes
politicos e dos técnicos em face dos representados, criando nticleos de poder que nao se
comunicam e ficam desprovidas de controle adequado (LEAL, 2013). O capitulo IV da
chamada Lei da liberdade Econdmica tem essa preocupagao sobre a burocracia no
sistema econdomico. Nele € estabelecido que qualquer alteragdo normativa de interesse
econdmico deve passar por um estudo de impacto regulatdrio, que contera informagoes
e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu
impacto econdmico.

Da mesma forma, a reducao de procedimentos burocraticos e administrativos
ird facilitar o exercicio da atividade econdmica e a redugao de tempo e recursos (RIOS,
2019). A conduta da colaboragao e cooperagao, com vistas a alcangar o efeito pratico que
justifica a existéncia juridica, sendo mais comum no ambito de contratos, destinado a
pautar a conduta dos contratantes, num silogismo de honradez, honestidade e
probidade, é aplicada em diversas areas juridicas. Sendo assim, o artigo quinto estipula
que alteragdes normativas de interesse dos agentes econdmicos devem ser previamente
estudadas para se mensurar impactos regulatorios na economia.

7 CONCLUSAO

A Lein. 13.874/2019 foi sancionada com o principal objetivo de viabilizar o livre
exercicio da atividade econdmica e a livre iniciativa, deixando evidente a intencdao do
legislador em garantir autonomia do particular para empreender. A lei marca uma
facilidade e previsibilidade maior para que novas empresas, nacionais e estrangeiras,
entrem no mercado incentivando o crescimento econdmico do pais, trazendo
desenvolvimento social.

A norma elaborada na Lei n. 13.874/2019 tem caracteristica tanto instrumental,
regulando como se da a solugao dos conflitos em juizo criando interpretacdes autenticas
de outras normas, quanto substancial disciplinando mediatamente a cooperacgao entre
pessoas e os conflitos de interesses ocorrentes na sociedade. E classificada como uma
norma ordindria taxativa, resguarda interesses fundamentais da sociedade e por isso
atua independente da vontade das partes.

O motivo para se desejar que certas instituigdes, como os contratos, se sujeitem
a principios de justica, se mostra em sua importancia no cotidiano da sociedade. Nele é
importante definir a divisao dos beneficios e 6nus dentro da cooperacao social. Por essa
razao, o direito contratual é parte da estrutura basica social, pois a divisao dos beneficios
e onus da cooperacao dependem de normas que tratam da aquisi¢ao e transferéncia de
direitos de propriedade.

A defini¢ao de clausulas abusivas em contratos civis passa pela interpretagao
contratual. Diferentemente de contratos de consumo regidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, a igualdade das partes é presumida e a interpretacdo mais benéfica a favor
do contratante inexiste. Isto leva a interpretagao das cldusulas contratuais e sua defini¢ao
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como abusiva em contratos civis passar pelo crivo da razoabilidade e do equilibrio entre
as partes, trazendo o verdadeiro principio constitucional de igualdade do artigo 5°.

O dispositivo normativo aqui tratado torna o equilibrio e o respeito aos
contratos essencial. Isto representa maior confianca e seguridade nas relagdes
contratuais. Uma vez estabelecidas normas instrumentais para interpretacao processual
de contratos, sua capacidade de gerar obrigagdes se torna mais forte e segura. Isto
decorre da previsibilidade de possiveis julgamentos processuais, pois agora essas
decisdes nao trarao surpresas restritivas ao que foi pactuado em contrato e que a
analogia na interpretagdo da norma nao serd usada para prejudicar o cidadao. A Lei da
Liberdade Econdmica acabou por positivar o principio da autonomia privada,
valorizando a liberdade contratual, desde que isso ndo contrarie normas cogentes ou de
ordem publica.

Ainda que celebrando a liberdade individual, e sendo considerada uma das leis
mais “liberais” economicamente do ordenamento, a chamada Lei da Liberdade
Econdmica tem suas ressalvas. Mesmo em contratos civis ou empresariais paritarios,
com conteudo amplamente negociado entre as partes em posicao de igualdade, existem
proibicoes e restricoes. Ainda que em se tratando de tais contratos, celebrados entre
grandes e poderoso agentes econdmicos, ha a necessidade de se observar os preceitos de
ordem publica e principios fundamentais garantidores do Estado de Direito.

Isto so retifica o interesse publico dentro da instituigdo contratual. Ainda que
em se tratando da manifestacdo da liberdade individual, a interpretagdo contratual
possui interesse publico, uma vez que seus resultados interferem na vida coletiva em
sociedade.

O Estado de Direito tem um papel fundamental em rela¢do a outras liberdades
basicas. Essas liberdades falham em prover condi¢des para o desenvolvimento e
exercicio das capacidades morais se nao forem especificadas ou se o contetdo das
disposi¢des que as especificam e, principalmente, o seu modo de aplicagao afrontarem
grosseiramente o Estado de Direito. A Lei n. 13.874/2019 procurou dar um sentido a
interpretacdo e a aplicagdo da norma em contratos, tratando as clausulas abusivas como
excecao a norma.

O uso de principios positivados como os aqui tratados faz com que a
interpretacao de contratos e a identificagdo de cldusulas abusivas seja de forma mais
justa e equilibrada para ambas as partes do contrato.
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Resumo: O objetivo geral desta pesquisa € tentar constatar qual a causa da diminui¢ao do crime
de estupro em Minas Gerais. Para isso, foi necessario analisar o contexto do crime de estupro e
seu processo de apuragao desde o momento da dentincia até a sentenga. O fenémeno denominado
revitimizagdo, no qual a vitima € tratada como culpada do delito, foi tratado como uma das
possiveis causas da diminui¢do do crime de estupro. Ademais, versou-se sobre o estudo da
vitima, para compreender melhor como se da sua atuacdo no processo penal mediante o estudo
da vitimologia e como ela pode contribuir para o combate a revitimizagdo. A pesquisa sera feita
de forma exploratodria, e a fonte serd secundéria aplicando o método dedutivo, o estudo tera os
resultados qualitativos e quantitativos com foco no exame de documentos e dados com a jung¢do
de toda pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Vitima. Provas. Processo. Profissionais do Direito.

Abstract: The general objective of this research is to try to find out what is the cause of the
decrease of rape crime in Minas Gerais. For this, it was necessary to analyze the context of rape
crime and its investigation case from the moment of the complaint to the sentence. The
phenomenon called re-victimisation, in which the victim is treated as guilty of the crime was
treated as one of the possible causes of the decrease in rape crime. Furthermore, it will deal with
the study of the victim, to better understand how they act in criminal proceedings through the
study of victimology and how it can contribute to combat re-victimization. The research will be
done in an exploratory way, and the source will be secondary applying the deductive method,
the study will have qualitative and quantitative results with a focus on the examination of
documents and data with the addition of all bibliographic research.

Keywords: Victim. Evidence. Process. Legal professionals.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O crime de estupro se caracteriza por forcar outrem a ter relagdes sexuais ou a
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praticar qualquer ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameaga. Encontra-se
tipificado no art. 213 do Cédigo Penal e é um delito de Acao Penal Incondicionada, isso
significa que nao € preciso de representagao da vitima para dar inicio a acdo penal.
Contudo, a autoridade policial, para tomar conhecimento do crime de estupro, precisa
geralmente da dentincia da vitima, em virtude da forma como o delito é cometido e de
sua escassez de provas.

O fenémeno da revitimizagao pode surgir no momento da dentincia dado que
¢ caracterizado pela atuagao de profissionais que abordam a vitima de um crime como
culpadas. Essa atuagao pode acontecer durante o inquérito policial e durante o processo
criminal.

Em face do exposto, manifestam-se as seguintes duvidas: a revitimizacao pode
desmotivar as vitimas a denunciarem? Se os dados do crime de estupro estao
diminuindo em uma determinada regiao, eles estaio mesmo cessando ou as vitimas nao
estao mais denunciando?

Este estudo sera feito no territorio do Estado de Minas Gerais tentando
identificar se o crime de estupro estd realmente diminuindo ou as dentincias nao estao
sendo feitas. Este estudo é importante visto que, no combate ao estupro, espera-se que a
Justica Criminal contribua para a punicao de estupradores, e que nao auxilie na
impunidade do delito.

Para buscar constatar isso, foi essencial descrever quais as caracteristicas do
crime de estupro e como é feito o processo criminal de apuragdo desse crime;
diagnosticar dados do crime de estupro em Minas Gerais; avaliar como a vitima é tratada
e visualizada pelos profissionais do Direito a partir da andlise do fenomeno da
revitimizagao identificando a finalidade para que é usado; analisar a vitimologia e sua
seriedade no combate a revitimizacao e no fortalecimento da palavra da vitima.

Dessa maneira, para alcangar os objetivos propostos para esta pesquisa,
utilizou-se do método exploratério-bibliografico mediante estudo de obras nacionais
como livros, doutrinas, artigos cientificos, monografias, dissertagoes, teses, legislagoes e
dados do crime de estupro.

2 O CRIME DE ESTUPRO E SEU PROCESSO DE APURACAO

O crime de estupro é considerado um dos delitos contra a dignidade sexual,
listado no Titulo VI, no Capitulo I- Dos crimes contra a liberdade sexual, do Cddigo
Penal, que prevé que, para sua consumacao, o autor deve praticar conjungao carnal sob
violéncia ou grave ameaga, ou qualquer outro ato libidinoso com outrem. Como o crime
de estupro esta entre os crimes contra a dignidade sexual, entdo o seu objeto é a
dignidade sexual de outrem violada pela conjungdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso. O delito geralmente é praticado na surdina, sem a presenga de testemunhas
e de provas, podendo o sujeito passivo ser mulher ou homem.

Para Estefam (2020, p. 754), o estupro pertence a categoria de crime contra a
dignidade sexual, em que a objecao do sujeito passivo é o elemento bésico do crime.
Assim sendo, conforme o autor, verifica-se que é necessdria para a consumagao do crime
a resisténcia séria e inequivoca imposta pela vitima. Essa caracteristica do delito é uma
forma que dificulta a constatagao do crime, por ndo possuir mais nenhuma prova além
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da palavra da vitima.

A exigéncia da resisténcia da vitima se faz necessario, pois sem ela o ato seria
simplesmente sexual, o que se trata de um fato que nao constitui crime. A negagao do
ofendido deve perdurar durante todo o ato sexual, logo nao se configura estupro quando
ha a negacao por um simples jogo de sedugao. Portanto, a negacao deve ser sincera, de
forma que o autor do delito saiba que esta praticando a conjung¢ao carnal ou o ato
libidinoso em razao da sua atitude ameagadora ou violenta.

De acordo com Estefam (2020, p. 747), “a Lei n. 13.718, de 24 de setembro de
2018, passou a determinar que todos os delitos previstos nos capitulos I e II do Titulo VI
da Parte Especial sao de agdao penal publica incondicionada”. Fernandes (1995, p. 59)
aduz que “o proprio sucesso da investigacao e, consequentemente, o bom resultado final
do processo dependem muito do interesse da vitima em colaborar”.

Estefam (2020) traz em sua doutrina a informacao de que o crime de estupro é
um crime de Agao Penal Incondicionada, o que significa que nado precisa da
representacao da vitima para dar inicio ao processo criminal. A partir da Lei n. 13.718,
de 24 de setembro de 2018, o titular da agao é o Ministério Publico quando verifica as
circunstancias da agao para propo-la perante o drgao jurisdicional.

Fernandes (1995) ressalta a importancia da manifestagio do ofendido no
processo criminal, alegando que o sucesso do processo depende muito da colaboragao
da vitima. Posto isso, o crime de estupro, em regra, depende exclusivamente da vitima
para ser noticiado, em razao da forma como é cometido.

Para dar inicio a apuragao, o crime precisa ser noticiado ao delegado de policia,
que é, na maioria das vezes, o primeiro 6rgao a tomar conhecimento da infracao penal e
fornecer elementos investigatdrios ao Ministério Publico para avaliar se € necessario
levar o fato a Justica Criminal.

Logo em seguida, € feita a instrugao criminal, que ¢ o momento da investigagao
e produgado de provas de um crime; a instrugao se trata de um ato do inquérito policial.
Na instrugdo, sao produzidas as provas mais importantes para serem levadas e
analisadas em juizo. Insta salientar que as provas no processo penal nao possuem
hierarquia, ou seja, qualquer prova produzida serd importante para formular o livre
convencimento em juizo.

O processo criminal se finaliza com a sentenca do juiz, quando encerra a fase de
julgamento e se inicia a fase de execug¢do da pena. O juiz analisard todas as provas
produzidas para formar sua decisdo. Por conseguinte, o juiz deve apresentar sua decisao
fundamentada com base em todas as informagoes, provas ao que foi pedido durante o
processo penal.

No processo penal, o depoimento da vitima ndo possui valor probatoério em
virtude de nao ser obrigada a dizer a verdade. Entretanto, no crime de estupro o
depoimento da vitima ganha for¢a. Conforme Nascimento (2019, p. 33), “nos crimes
sexuais a palavra da vitima tem o mais relevante valor probatorio, pois é da natureza
desse tipo de crime ser praticado as escondidas e muitas vezes sem deixar vestigios”.
Desse modo, a palavra da vitima é suficiente para fundamentar a decisao do juiz.

Apesar da relevancia da palavra da vitima, no momento da sentenca surgem
suspeitas em relagao ao seu depoimento, se esta ndo atender ao esteredtipo de mulher
honesta exigido, e a suspeita € ainda maior se o acusado pertencer a um circulo social da
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vitima. Segundo Nascimento (2019, p. 48), a conclusao a que se chega ao se estudar as
sentengas ¢ a de que nao basta a mulher honesta ter sido vitima de estupro; ela precisa
parecer ter sido vitima.

Durante toda apuragao do crime de estupro, ocorre uma andlise dos perfis
sociais de forma a tentar responsabilizar alguém pelo ocorrido, conforme descreve Rossi
(2015, p. 53):

Salienta-se que a ideia de honestidade e, consequentemente, de
credibilidade, é diferente entre os géneros, tendo em vista que,
enquanto a honestidade das mulheres relaciona-se intimamente com a
sua virtude moral no sentido sexual, a dos homens é medida de acordo
com a sua relagdo com o trabalho. Assim, a existéncia do estupro so ira
ganhar plausibilidade quando os envolvidos se enquadrarem a certa
moral sexual que é definida por condutas e atributos especificos de
cada sexo. Desta forma, no julgamento, serao escolhidos fatos da vida
de cada um dos protagonistas de maneira a enquadra-los em
estere6tipos opostos: vitima x pretensa vitima e estuprador x acusado
incapaz de cometer um estupro. Portanto, as condi¢des aplicadas pelos
operadores do direito para que a vitima seja digna de credibilidade
transcendem o limiar do ordenamento juridico, porquanto incrustadas
da vivéncia, da cultura e, sobretudo, dos preceitos sociais e morais
absorvidos pelos operadores.

Dessa forma, é evidente que ha uma despreparagao dos profissionais do Direito
em lidar com a apuragdo do crime de estupro, pois geralmente se baseiam em
esteredtipos para receber dentncia, para dar inicio ao processo e para julgar. Na busca
por justi¢a, a vitima, muitas vezes, se encontra desamparada por autoridades que na
logica deveriam protege-las.

Os padroes sociais evoluem, porém ainda existe o estigma muito grande em
desfavor da vitima do crime de estupro, em razao da forma como € praticado, e das
concepgoes sociais machistas. Sendo assim, € importante analisar de forma detalhada a
vitima do crime de estupro em virtude do seu papel na apuragao desse delito.

2.1 DENUNCIA

A dentincia no crime de estupro é um marco muito importante, pois desse
momento se origina duas repercussoes: 0 momento de valorizar a palavra da vitima e o
conhecimento do crime pela autoridade policial e demais profissionais juridicos. Como
demonstrado anteriormente, a palavra da vitima é um meio de prova importante para a
constatacao do crime de estupro.

O conhecimento pela autoridade policial, sobre o crime, também denominado
Notticia Criminis, d4 ensejo a instauracdo do inquérito policial. De acordo com Nucci
(2016, p.150), a notticia criminis pode acontecer de duas formas: a direta, que acontece
quando o crime é investigado pelos policiais; a indireta, que se d4 quando a vitima vai
até a autoridade policial dar conhecimento do delito. A dentincia do crime de estupro
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melhor se ajusta na notticia criminis indireta, visto que o delito é cometido, geralmente,
em situacdes de testemunhas ausentes.

O momento de dentincia ¢ um momento de muita dificuldade para a vitima,
mais ainda se for vitima mulher, pois, além da situagdo deploravel pela qual passou,
ainda possui o receio de sofrer ameagas pelo acusado e ser revitimizada no momento de
denunciar o crime. Portanto, nao se trata de uma dentincia de um crime qualquer, nem
de um atendimento de uma vitima qualquer, por essas razdes exigem de ambos os lados
seriedade e respeito. Apesar de a denuincia pela vitima ser um dos tinicos meios de
noticiar o fato criminoso, ela pode estar sendo pouco utilizada por falta de amparo e tato
no momento de denunciar, além do julgamento social.

2.2 PROVAS DO CRIME DE ESTUPRO

As provas sao utilizadas diariamente para convencer outrem do que se alega.
A palavra prova se origina do latim probo, que significa inspec¢ao, exame, comprovagao.
As provas no Processo Penal sao instrumentos usados para reconstruir o caminho dos
fatos perante o juizo, contribuindo para influenciar sua decisao.

Conforme descreve Lima (2020, p. 657), as provas no processo penal sao um
agrupamento de acontecimentos que possuem o proposito de traduzir a verdade dos
fatos para julgamento. O professor ressalta que as provas nao podem ser produzidas de
qualquer maneira, pois devem observar os principios do processo legal e da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Lima (2020, p. 66) ressalta que
existem trés formas de provas: documental, material e testemunhal. Desse modo, as
provas se apresentam em juizo por meio dessas formas, e para a sua produgao
dependem também de como o crime foi praticado.

E compreensivel a importancia da prova no processo penal, uma vez que sua
falta pode gerar condenagoes injustas. Além disso, sao significativas a imparcialidade e
a preparacao dos profissionais durante a apuragao do crime, para que saibam averiguar
de forma correta as provas, principalmente a atuagao do magistrado, pois este possui o
poder de decisao do caso.

A prova possui como finalidade a decisao do érgao julgador; desse modo, exige
muito desta perspicdcia no momento de analisa-las. Destarte, o juiz deve utilizar de
todos os instrumentos necessarios, legais e disponiveis para realizar a inspecao das
provas no processo penal. No entanto, isso nao significa que o magistrado deve deter o
conhecimento, mas pode buscar auxilio de peritos ou técnicos de acordo com o caso que
lhe for apresentado.

Como nos demais crimes, o de estupro deve apresentar provas como fim de
contribuir para o convencimento do magistrado. Segundo Moutinho e Sol (2021, p. 01),
“a coleta de provas é extrema importancia para o auxilio do magistrado em proferir uma
decisdo integra, mas em crimes contra a dignidade sexual a apuracdo de provas é
também a parte mais dificil”. Além disso, a jurisprudéncia do STJ ja decidiu no AgRg no
AREsp 1275114/DF que “em delitos sexuais, comumente praticados as ocultas, a palavra
da vitima possui especial relevancia, desde que esteja em consonadncia com as demais
provas acostadas nos autos”.
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No crime de estupro, por se tratar de um delito repudiante, a existéncia de
provas é de maior relevancia para nao haver condenagao injusta. No entanto, conforme
Moutinho e Sol (2020) pontuaram, a coleta dessas provas muitas vezes se torna quase
impossivel em virtude da forma como o delito é praticado, restando geralmente apenas
o depoimento da vitima. O Superior Tribunal de Justica ja afirmou diversas vezes em
seus julgados que, para a palavra da vitima possuir relevancia, deve estar coerente com
as demais provas juntadas no processo.

Tanto Moutinho e Sol (2020) como o Superior Tribunal de Justi¢a reconhecem a
importancia das provas nos delitos sexuais, nos quais o crime de estupro esta incluso.
Entretanto, as autoras entendem como é dificultosa a produgao de provas em delitos que
sao praticados na clandestinidade; ja o Superior Tribunal admite apenas a relevancia da
palavra da vitima quando nao ha outros elementos comprobatdrios no processo.

Consequentemente, em razao da limitagao de provas do crime de estupro para
aumentar a relevancia da palavra da vitima, os magistrados, ao invés de aumentar sua
importancia dependendo de outros elementos probatoérios, poderiam adotar
instrumentos técnicos, como a ajuda de outros profissionais para detectar possiveis
mentiras no depoimento da vitima. Assim sendo, hd uma contradicao nos julgados do
STJ, pois nao existe relevancia da palavra da vitima se deve estar consoante com os
demais elementos probatorios.

Para compreender melhor a contradigao do Superior Tribunal de Justiga e suas
consequéncias, devem-se analisar os principais meios de provas para apurar o crime de
estupro, sdo eles: a prova testemunhal, o depoimento da vitima e o exame de corpo de
delito. A prova testemunhal consiste em um terceiro que presenciou a consumagao do
delito pelo sujeito ativo, as testemunhas auxiliam na coeréncia com os fatos relatados
pela vitima e pelo investigado. Contudo, no crime de estupro é dificil haver testemunhas,
pois possui a caracteristica de ser praticado as ocultas, além disso possui diversas formas
de cometimento, bastando que haja a negativa da vitima e a existéncia de violéncia ou
grave ameaga.

A palavra da vitima possui grande relevancia, pois o crime ¢ praticado as
ocultas sem a presenga de testemunhas. Contudo, deve haver cuidado ao se analisar este
depoimento para que nao seja calunioso, assim sendo € necessdrio que o magistrado
possua conhecimento ou ajuda técnica para analisar o depoimento de forma perspicaz.
Posto isto, o magistrado deve reconhecer que a relevancia da palavra da vitima nao se
dé& com outros elementos probatdrios acostados nos autos, mas, sim, buscando meios
para validar essa relevancia.

No que concerne a prova pericial, mais uma vez depende da forma como o
crime de estupro é praticado, ademais pendente ao lapso temporal entre a consumacao
do crime e 0 momento da dentncia. Se o crime for praticado por conjungao carnal e
houver ejacula¢do, bem como a vitima realizar a dentiincia momentos apds a consumacgao
do estupro, haverd a possibilidade de prova pericial para recolhimento do material
genético do suspeito. No entanto, a pericia se torna impossivel se o crime € praticado por
ato libidinoso, ou se a denuincia foi feita muito tempo apds a consumacgao do crime, ou
se nao tiver acontecido a ejaculagao, se o sujeito passivo for um homem torna-se mais
inviavel ainda a prova pericial. Desse modo, a pericia é um dos melhores meios de
provar o crime de estupro, contudo nem sempre ela serd possivel.
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A analise das provas possiveis a serem produzidas no crime de estupro remete
a palavra da vitima, é a inica que sempre estara presente em todos os casos, por isso se
deve buscar meios de analisa-las. A respeito do depoimento da vitima, reitera Lopes
(1994, p. 118 apud NUCCI, 2013, p. 466):

A palavra isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la, pode dar
margem a condenacdo do réu, desde que seja consistente, firme e
harmoénica com as demais circunstancias colhidas ao longo da
instrugao, sendo impossivel aceita-la quando do contrario.

Ademais, o que se busca no ordenamento juridico no que diz respeito as provas
do crime de estupro nao é condenar o suspeito com um mero depoimento, mas é buscar
todo apoio técnico e disponivel para constatar esse depoimento e consequentemente
valoriza-lo. Esse apoio técnico ndo se traduz aos outros elementos probatdrios, como
tenta impor o STJ, pois nem sempre esses outros elementos probatoérios estarao
disponiveis em todos os casos. Essa ilegitima valoracao da vitima do STJ leva apenas a
impunidade e a revitimizagao.

Portanto, o certo seria contar com a ajuda de profissionais como psicdlogos
técnicos em andlise comportamental, dentre outros profissionais que analisam
comportamento, para saber lidar com essa vitima e emitir um laudo com o diagndstico
para o magistrado.

3 FENOMENO DA REVITIMIZACAO: COMO ACONTECE

A revitimizagdo acontece quando a vitima ¢ tratada como culpada durante a
apuracao de um crime. O fendmeno pode ser feito por qualquer profissional que atue no
atendimento com a vitima. No que diz respeito ao crime de estupro e a revitimizacao, o
género mais atingido por esse fendmeno é o feminino, por razdes da condi¢dao de ser
mulher.

Sobre a revitimizag¢ao no crime de estupro, Carneiro (2020, p. 32) define que o
corpo da mulher durante muito tempo apenas serviu como forma de satisfacdo
masculina. Portanto, conforme conclui a autora, por esse motivo as vitimas do crime de
estupro sdao em maioria mulheres, assim acontece a revitimizacgao, pois para muitos
homens a mulher deve se comportar parar nao provocar os instintos masculinos.

Essa ideia acima vem tentando ser combatida ha muito tempo, no entanto esta
muito enraizada na sociedade. Essas atitudes podem ser detectadas quando julgam a
roupa da vitima ou o lugar frequentado e a sua situagao, no entanto isso sao fatores que
nado determinam a consumacao do estupro. Logo, a sociedade e os profissionais trocam
o0s papéis dos sujeitos do crime de estupro, colocando a vitima no lugar do suspeito.

A revitimizacao pode ser compreendida como violéncia institucional, por ser
praticada por agentes que apuram crimes, sujeitando a vitima a situagdes despreziveis.
Para Rossi (2015, p. 73), “o discurso juridico, tal como € concebido, exerce sobre as
mulheres uma segunda violéncia, agora simbolica e institucionalizada”. O discurso
juridico frente ao caso de estupro possui origem em uma sociedade com cultura tolerante
a violéncia masculina, de acordo com a filésofa Tiburi (2016). A autora ainda determina
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que, “quando essas pessoas comecam a julgar a vitima do estupro, elas agem como se
fossem estupradoras também, comegam a agir segundo a ldgica do estupro, essa de
quem ndo consegue se colocar no lugar da vitima”. (Tiburi em entrevista a Marilu
Cabanas, 2016).

As principais caracteristicas da revitimizacao sao o atendimento deficitario e o
pensamento machista. A revitimizagao tem inicio geralmente na delegacia de policia, no
momento da dentncia. Quando a vitima do estupro ¢ uma mulher, pode haver o
machismo e, em decorréncia disso, existird questionamento acerca da situagao da vitima
no momento do crime e a tentativa de culpabiliza-la. Lima e Torres (2013, p.17) destacam:

A investigagao social sobre a contribui¢ao da vitima para a ocorréncia
do crime esta edificada no controle da sexualidade feminina. Na
verdade, todos os modelos de conduta apontados como tipicamente
femininos sao explicados culturalmente como a melhor forma de evitar
maiores males. Para as massas, se a mulher é cuidadosa e ndo se desvia
das regras comportamentais do seio social, certamente tera menores
chances de se tornar vitima de violéncia sexual. Implica dizer que, para
o senso comum, normalmente a mulher s6 é estuprada se der algum
motivo, o qual geralmente estd imbricado com sua moral sexual (LIMA;
TORRES, 2013, p. 17).

O machismo é um comportamento que usualmente ¢ praticado por homens,
pois tende a favorecé-los, possui suas raizes no patriarcado, no qual o homem sempre
sera o representante principal da familia. Barbano e Cruz (2015, p. 161) conceituam o
machismo como:

Opressao sexista masculina se pode pensar que suas origens remontam
a sociedade burguesa gestada apos o fim da Idade Média e é resultado
da decadéncia da Moral Tradicional. Denota a supremacia masculina
em todos os ambitos — fisico, social e psicologico justificando, assim,
que o homem tem o poder para maltratar uma mulher (BARABANOG;
CRUZ, 2015, p. 161).

O machismo causa o atendimento deficitario nos casos de crime de estupro e
resulta em um sistema que busca motivos para a culpabilizacdo da vitima. As
instituicdes nao sao mais refuigios, mas sim a causa de mais traumas da vitima do
estupro. Destarte, o fendmeno da revitimizacao constrdi um sistema intimidador capaz
de diminuir dentincias, afastar as vitimas e, logo, deixar estupradores impunes.

3.1 VITIMOLOGIA E A VITIMA DO CRIME DE ESTUPRO

A vitimologia é a ciéncia que estuda a vitima do crime e a vitimizagao. Ela se
realiza por meio da ampliacdo da rede de protecao de toda a sociedade. Logo a
vitimologia age pela identificagdo de potenciais vitimas, promocao de solugdes justas.
Portanto, nao se trata de uma ciéncia que estuda apenas a vitima, mas o estudo da
vitimologia incentiva o desenvolvimento da prevencao, pesquisas e ampliacdo dos
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canais de dentncia.

O estudo da vitima busca garantir os direitos humanos de toda a sociedade, ja
que a vitimologia visa agir também preventivamente. Freitas (2018, p. 24) defende que a
vitima ndo € mais considerada apenas o sujeito passivo do crime, mas seu papel no crime
¢ valorizado e sua protecao € considerada uma espécie de tratamento justo e igual para
a realizagao dos direitos humanos. Dessa maneira, com a vitimologia o foco do processo
penal ndo sera apenas no acusado.

A vitima durante muito tempo foi excluida do processo, sendo o foco apenas
no acusado, ndo analisando seus depoimentos ou lhe garantindo seguranga. Conforme
a descricao de Freitas (2018), é necessario esse enfoque na vitima justamente para lhe
proteger, garantir seus direitos e até contribuir para a analise do acusado. Por mais que
o seu depoimento ndo possua um valor probante, o seu papel no processo penal é
importante.

Conforme o estudo de Freitas (2018, p. 48), a vitima do crime de estupro é
classificada como: “vitima ideal, vitima resistente ou cooperadora, vitima inocente,
vitima determinada, indiferente, indeterminada”. A respeito dessa classificacdo vale
destacar duas: vitima inocente e vitima cooperada. A vitima inocente pode ser
conceituada, de acordo com Benjamin Mendelsohn (apud OLIVEIRA, 2005, p. 194), como
aquela vitima que nao teve nenhuma colaboragao para o desencadeamento do evento
danoso. A vitima cooperada, de acordo com Hans von Henting (apud MOREIRA FILHO,
2004, p. 48) é a vitima que contribui para a produgao do resultado.

A vitima inocente ndo contribui de forma alguma para a consumagao do crime.
Logo, o acusado € tnico responsavel pela realizacao do crime. A classificagao da vitima
feita por Mendelsohn tem origem na relagao do criminoso com a vitima. Para chegar a
essa conclusao, deve-se realizar uma analise das provas para identificar se a vitima
reagiu de alguma forma ao crime e detalhar qual foram seus atos de reagao.

Quando os atos da vitima de alguma forma contribuem para a consumagao do
crime, recebe a denominagao de vitima cooperada. Assim sendo, a agao da vitima diante
o agressor se d4 em razao da ma-fé ou de imprudéncia. Os atos do ofendido e do acusado
possuem finalidades diferentes, mas suas praticas dispoem do mesmo resultado final.

O ofendido do crime de estupro pode se adequar mais na classificagao de vitima
inocente, pois suas roupas e seus comportamentos nao sao um convite para ser
estuprado. No entanto, a classificagao de vitima cooperada nao possui tanta coeréncia
com a vitima do crime de estupro, pois os supostos atos da vitima que levam ao
resultado do crime ndo sao uma contribui¢do. Ou seja, no que diz respeito as substancias
que a vitima ingeriu ou usou, ou as roupas utilizadas por exemplo, ndo podem ser
justificantes de colaboragdo para a consumacgao do crime.

A vitima e o acusado do crime de estupro possuem estereotipos. A vitima ou é
uma pessoa provocadora e sensual, ou € uma pessoa honesta, trabalhadora e sem vicios.
O estuprador ou é uma pessoa que nao consegue controlar seus desejos sexuais, ou €
uma pessoa de indole e incapaz realizar um crime desse. No entanto, esses esteredtipos
nao possuem nenhuma relevancia no momento do cometimento do crime, podendo o
sujeito passivo e o ativo serem quaisquer pessoas.

Os estereodtipos feitos referentes a vitima sao uma forma de aliviar a
responsabilizacao estatal e social pelo acontecimento do crime. Quando o ofendido é
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uma pessoa que foge da ideia de pessoa honesta e sem vicio, geralmente ¢ taxado como
o responsabilizado pelo delito. Porém, o crime de estupro para a sociedade somente
acontece quando é feito contra uma pessoa honesta.

Com o acusado, o que acontece é que a sociedade e a justica nao querem
responsabilizar pessoas socialmente honestas ou individuos que pertencem ao circulo
social da vitima. A principio, o acusado deve apresentar conduta social divergente para
ser condenado por esse crime. A justica e a sociedade tentam desacreditar que o crime
de estupro acontece de forma assustadoramente frequente. No que diz respeito aos
esteredtipos, Freitas (2018, p. 53) descreve em seu estudo: “assim como nao existe uma
vitima una ou genuina nesse crime, bem como € diversa também a motivagao para este
delito, também nao ha um tipo padrao de estuprador”.

Quando ha a frequéncia desses esteredtipos em apuracao de crimes, é uma
forma de preservar uma estrutura socialmente construida. Barros e Jorge-Birol (2009, p.
05) conceituam: “quando nao hd nem a justificativa nem a suposta provocagao da vitima,
busca-se ainda imputar as mesmas caracteristicas negativas, no intuito desmerecé-las, e
torna-las de alguma forma merecedoras da violéncia que lhes abateu”. Desse modo, o
processo de desconstru¢ao do ideal machista é dificultoso, por isso a sociedade e os
orgaos estatais, para se desincumbirem da parcela de responsabilidade pela consumagao
do crime, culpam a vitima.

Os desdobramentos do estudo da vitima sdo diversos, principalmente da vitima
do crime de estupro que tem que lidar com o processo de forma mais intensa. A
vitimologia contribui de forma direta para o fortalecimento da palavra da vitima, ja que
seu estudo tenta concretizar uma estrutura de cuidado e protecao.

O que se averigua nesse estudo nao é condenar pessoas inocentes pelo que nao
cometeram, mas, ao contrario, usar da vitimologia para saber atender e diferenciar, uma
vitima que diz a verdade da vitima que estd mentindo. A vitimologia engloba a apuragao
do estudo da revitimizagao, no qual identifica quais sao os fatores que causam esse
fendmeno e como é realizado.

4 DIMINUICAO DAS DENUNCIAS DO CRIME DE ESTUPRO NO ESTADO DE
MINAS GERALIS E SUA SUPOSTAS CAUSAS

No Estado de Minas Gerais, de acordo com os dados do Anuario Brasileiro de
Seguranga Publica de 2019 e 2021, desde 2017 os dados do crime de estupro estdo
diminuindo. Muitos comemoram essa diminui¢ao. Assim sendo, serao analisadas duas
possiveis e principais causas: o crime de estupro estd acontecendo, mas nao esta sendo
denunciado, ou realmente o crime esta diminuindo.

Cabe ressaltar que o estupro se diferencia dos demais crimes, pois dificilmente
havera testemunhas ou o exame do corpo de delito. Para a consumagao do crime de
estupro, nao é necessario que haja um resultado material, por isso nem sempre € possivel
a realizac¢do do corpo de delito ou a presenga de testemunhas.

Em contrapartida, Minas Gerais vem registrando diminuigao de ocorréncia nos
casos de crimes violentos, sendo que apenas no primeiro semestre de 2021 as ocorréncias
diminuiram 24% em rela¢do ao ano anterior conforme divulgou a Secretaria de Estado
de Justica e Seguranca Publica (SEJUSP). Vale ressaltar que a diminuicdo da
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criminalidade depende de diversos fatores como investimentos em sadde, educagao,
moradia, cultura e emprego, logo a diminui¢ao nao depende apenas de investimento em
armamentos ou em mais policiais.

Ademais, outro fator a ser analisado € o aplicativo criado pelo Governo de
Minas mediante a SEJUSP, denominado MG Mulher, lancado em margo de 2020 para
dar suporte as vitimas de violéncia doméstica ou qualquer vitima mulher. O aplicativo
possui orientagdes sobre a violéncia contra a mulher, os pontos de atendimento mais
proximos para realizar dentincias e buscar ajuda, além de contar com uma rede de apoio
que, em caso de violéncia, podera aciona-la. O aplicativo pode contribuir para fornecer
informagdes, contudo sua eficdcia pode ser questionada, dado que o resultado do
aplicativo seria o aumento de dentncias por causa da disseminacao de informagoes
contidas nele.

Os poucos pontos e forma de denunciar o crime de estupro podem ser uma
causa que contribua para a sobrecarga dos profissionais, principalmente os policiais e os
profissionais que atuam em delegacias, j& que sao os primeiros a terem contato com as
vitimas. Essa sobrecarga tem potencial de impedir a melhor preparacao dos profissionais
quando a vitima decide denunciar o crime de estupro. Dessa maneira, a falta de pontos
de dentincia constitui a sobrecarga dos policiais e profissionais, gerando a falta de
preparo que pode levar a revitimizagao do crime de estupro.

A noticia de diminui¢ao dos crimes no Estado de Minas Gerais é realmente
empolgante de forma geral. No entanto, essa estatistica pode nao demonstrar a realidade
em razao da forma como os crimes sao cometidos. No que concerne ao estupro, o estudo
deve ser analisado observando outras bases de dados.

4.1 DADOS DO CRIME DE ESTUPRO NO ESTADO DE MINAS GERAIS

Minas Gerais foi o terceiro estado que mais gastou com seguranga publica per
capita em 2020. De acordo com o Anudrio Brasileiro de Segurancga Publica de 2021, foram
R$ 718,98 por pessoa. O investimento em seguranca pode contribuir para a diminuigao
desse delito? Talvez as circunstancias citadas possam influenciar no combate a esse
crime, mas dependem de como o investimento é aplicado.

Os dados apresentados pelo Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica de 2019,
nos anos de 2017 e 2018 o Estado de Minas Gerais, registraram 5.245 e 5.346 casos de
estupro respectivamente. Ja de acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica
de 2021, nos anos de 2019 e 2020, os casos do crime de estupro no estado foram de 1.490
e 1.237 respectivamente. A queda de dados do crime de estupro de 2018 para 2019 foi
grande.

O Anuadrio ainda traz os dados de vitimas mulheres em Minas Gerais, sendo
que em 2017 e 2018 foram 4.552 e 4.615, e em 2019 e 2020 foram 1.399 e 1.158 vitimas do
estupro apenas do sexo feminino. Logo, é evidente que a maioria das vitimas de estupro
no Estado sao mulheres, isso pode confirmar as concepg¢des sociais machistas ja que
muitos homens acreditam que podem possuir a mulher quando eles desejarem.

A plataforma DATASUS traz dados de notificagoes de estupro feitas no Sistema
Unico de Satide (SUS). No estado de Minas Gerais em 2018 a plataforma registrou 2.800
casos, por isso foi menor que os casos notificados nas delegacias, mas o que chama
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atencao sao os dados de 2019, sendo que o DATASUS registrou 3.059 casos de estupro,
logo foram 1.569 casos a mais que os notificados. Os dados de 2019 mostram que foi o
ano em que os casos de estupros tiveram uma grande diminui¢do em relagao ao ano
anterior. Ainda que esses dados demonstrem que os casos de estupro nao estao sendo
notificados, nao foi possivel apurar qual o nimero exato de subnotificagao no estado de
Minas Gerais visto que a vitima pode recorrer a outros institutos para buscar ajuda, ou
nao procurar ajuda.

O Foérum Brasileiro de Seguranga Publica divulgou uma nota técnica em maio
de 2020 tratando sobre a Violéncia Doméstica durante a Pandemia da Covid-19, trazendo
dados do crime de estupro também. A pesquisa foi realizada comparando as dentincias
feitas nos meses de marco e abril de 2019 e 2020. No periodo analisado, o crime de
estupro em Minas Gerais teve -49, 4% de estupros registrados no Estado em 2020 em
comparagao ao ano anterior.

A pesquisa busca demonstrar como a pandemia contribui para a diminuigao
das denuincias, em razao do isolamento social. Além disso, um ponto que chama ateng¢ao
na Nota Técnica é que o Rio Grande do Norte foi o tinico estado a mostrar crescimento
nos registros de estupro, isso porque, como é relatado na pesquisa, o estado estava em
fase de ampliagao do SINESP (Sistema Nacional de Informagoes de Seguranga Publica),
o que aumentou a quantidade de delegacias capazes de inserir os dados no sistema e a
consequente redugao da subnotificagao de casos.

Como demonstrado, Minas Gerais possui o projeto que auxilia a mulher no
momento que sofre alguma agressao, como o aplicativo MG mulher, porém, conforme o
exemplo do Rio Grande do Norte, um dos pontos que podem influenciar na realiza¢ao
da notticia crimnis sao o aumento de pontos de dentuincia e, mesmo que o aplicativo
informe locais para buscar ajudar, nao houve um aumento de lugares para denunciar ou
uma forma de dentincia imediata.

No entanto, a tese sobre a sobrecarga pode ser questionada, pois existem 900
delegados em Minas Gerais no ano de 2020. De acordo com o Anudrio Brasileiro de
Seguranga Publica de 2021 e no primeiro semestre de 2020, houve o registro de 25.676
ocorréncias de crimes violentos conforme a SEJUSP, portanto, dividindo esse nimero de
ocorréncias pela quantidade de delegados, ha em média 28 ocorréncias por delegado,
isso sem analisar o nimero de agentes, escrivaes e policiais militares que trabalham em
equipe, ou seja, pressupde que eles dispdem de tempo para aprender a lidar com a vitima
de estupro.

A possivel inexisténcia da sobrecarga dos profissionais em Minas Gerais
demonstra que eles dispdem de tempo para preparacao, no entanto a despreparacao
pode estar associada a acreditar que o crime acontece devido aos comportamentos das
vitimas.

42 CORRELACAO DA REVITIMIZACAO COM A DENUNCIA DO CRIME DE
ESTUPRO

O processo de revitimiza¢dao nao possui inicio na tentativa ou na consumagao

do crime de estupro; é uma violéncia institucional. Dessa forma, o seu inicio pode ser
caracterizado quando a vitima decide denunciar. O seu inicio, de certa forma, é
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contraditdrio, por nao corresponder a ideia principal de uma instituicao estatal, que é
tentar defender as pessoas. Todavia, a revitimizagdo depende da dentincia da vitima,
pois as autoridades precisam tomar ciéncia do fato para culpar a vitima.

A violéncia institucional esta relacionada a atuagdo deficitaria causando a falta
da democracia, por isso a revitimizacao acontece. Zocca (2018, p. 581) expde: “a classe
social, a cor da pele e o género influem significativamente nas andlises dos conflitos
penais realizadas por membros da institui¢do, que muitas vezes nado atingem a
impessoalidade necessaria”. Marsicano (2018, p. 569) complementa essa ideia com os
seguintes dizeres: “o sistema de Justiga Criminal é balizado por representagdes sociais
que ditam o que é considerado normal para homens e mulheres”.

A revitimizacao depende da dentincia do crime de estupro, no entanto a busca
¢ saber se ambos possuem correlagao e causalidade, se a diminui¢ao das dentncias esta
sendo causada pelo aumento da violéncia institucional. O problema institucional existe
e pode estar se desviando do seu principal ideal, que € tentar proteger observando os
direitos fundamentais.

Quando hd o crime de estupro, mas nao existe a dentincia, surgem as
subnotificagdes, quando a vitima procura outro tipo de ajuda, exceto a protegao estatal.
As subnotificagdes sdao presuncgdes da andlise dos dados do crime de estupro
acompanhado de outros dados. A subnotificacao € um contexto trdgico que traduz a falta
de amparo do Estado.

O Relatério Visivel e Invisivel: a vitimizagdo das mulheres no Brasil 2021, que realizou
uma pesquisa em 130 municipios brasileiros com perguntas referentes aos ultimos 12
meses, apresentou os seguintes dados sobre qual a atitude as mulheres tomam quando
sofrem agressao sexual ou tentativa forcada de relagao sexual: apenas 27,4 % das
mulheres procuraram ajuda de 6rgaos oficiais; 48,9 % procuraram o6rgaos nao oficiais e
31, 5% nao fizeram nada. O percentual de mulheres que ndo procuraram ajuda é maior
do que as que procuram um Orgdo oficial e, por mais que os dados nao tratem
especificadamente do crime de estupro, o abrange por estar incluido em violéncia sexual.

Além disso, o Relatério ainda traz quais os motivos que as mulheres nao
procuraram os Orgaos oficiais: 15,3% nao queriam envolver a policia; 12,6% nao
possuiam provas; 5,6% nao acreditam na policia. A soma desses trés fatores pode
sinalizar reflexos da revitimizac¢ao. A questao de nao querer envolver a policia pode estar
relacionada ao medo de sofrer a violéncia institucional por nao possuirem as
“caracteristicas tradicionais da vitima do estupro”, no entanto isso nao € requisito para
a consumacao do crime conforme o Cddigo Penal. Como afirma Figueiredo (2018, p.
163), “para se enquadrarem na categoria de mulheres ‘estupraveis’ devem provar no
decorrer da instrugao criminal que sao merecedoras de “tutela™.

A ideia fundada de nado possuirem provas reflete as decisdes dos tribunais que
exigem que a palavra da vitima esteja fundamentada em outros elementos probatorios;
dessa maneira, sem nenhuma prova, sem punicao também. E o descrédito das vitimas
na policia é gerado por casos que saem impunes; assim sendo, qual intuito de denunciar
se o acusado possui grandes chances de sair impune? A falta de procura por 6rgaos
oficiais para realizar a dentincia pode estar relacionada a outros motivos também, no
entanto a revitimizacao como possivel reflexo desses trés fatores analisados antes pode
ser uma das causas das subnotificagoes.
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Ante o exposto, verifica-se que as possiveis origens da revitimizacao sao
concepgoes machistas e patriarcais, visto que a maioria das vitimas do crime de estupro
sao mulheres. O Projeto de Lei n. 5091/2020 visa alterar a Lei n. 13.869, de 5 de setembro
de 2019, para tipificar o crime de violéncia institucional, assim o agente que cause
revitimizagao a vitima sera punido. A respeito da violéncia institucional vale destacar o
que Martins e Guaer (2020, p.168) dispoe:

A revitimizag¢do das mulheres no Sistema de Justica Criminal nao se
configura enquanto “erro de percurso”, mas sim como inerente ao
poder punitivo e a sua formacdo patriarcal institucionalizada pela
dominagdo masculina que estruturalmente constrdi, sustenta, reforga e
potencializa os processos judiciais de violéncia de género.

Para Zaffaroni (2010) e demais sociélogos do Direito Penal, ndo existe nenhum
estudo auténtico e pratico que conseguiu demonstrar a eficcia da pena. Dessa forma, as
tipificagdes da violéncia estatal vao ser, por hora, apenas uma resolugao legislativa, visto
que essas alteracoes legais nao vao conseguir impor a Justica Criminal a mudanga de
posturas machistas e patriarcais. De acordo com Ramos (2021, p.31), “Os direitos
humanos consistem em um conjunto de direitos considerado para uma vida humana
pautada na liberdade, igualdade e dignidade”. Sendo assim, o machismo e o patriarcado
devem ser visualizados sob a perspectiva de violadores dos direitos humanos, dado que
violam a liberdade, a igualdade e a dignidade da vitima e das mulheres, quando apoiam
o crime de estupro mediante a vitimizagao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s toda pesquisa realizada, foi plausivel a identificagao da revitimizagao no
cendrio da Justi¢a Criminal no que concerne ao crime de estupro.

O crime de estupro ¢ dificil de ser apurado se nao houver a dentincia, sendo
que os outros meios de provas no crime de estupro, normalmente, siao escassos.
Conforme os posicionamentos jurisprudenciais, a palavra da vitima possui relevancia
no crime de estupro somente se estiver acostada de outros meios de provas. Em razdo
dessa exigéncia jurisprudencial e escassez de provas, a vitima desse crime € cercada de
tratamentos que tentam culpa-la pelo ocorrido, o que é incompativel para apuragao do
crime.

Considerando o que foi expresso, no Estado de Minas Gerais as dentincias do
crime de estupro estao reduzindo e a causa tem chances de ser a revitimizacao, todavia,
tem poucas possibilidades de estar relacionada a sobrecarga das delegacias, visto que
pode ser inexistente. Apesar do investimento em seguranga publica em Minas Gerais,
percebe-se pouco direcionamento para diminuir subnotificagdes dos casos de estupro.

Dessa maneira, a partir da analise dos dados, infelizmente a probabilidade de
haver muitas subnotificagdes do estupro se torna cada vez maior em Minas Gerais.
Assim sendo, a Justica Criminal para a vitima se torna um lugar de receio e nao mais de
tutela de direitos. Contudo, as estratégias criminalizadoras nao sao uma opgao, dado
que desvia a atengao de solugdes mais eficazes como a produgao de politicas publicas
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que foquem em cessar com a cultura machista discriminatdria em toda sociedade. Para
cessar essa adversidade, requerem-se demais discussdes jurisprudenciais e doutrinarias,
além da realizagdo de pesquisas que gerem dados para melhor apuragdao de
subnotificagdes e constatagao da presenga da revitimizagao. Desse modo, espera que esse
artigo contribua como incentivo de analises do tema tratado.
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Resumo: De acordo com a Constituicao Federal de 1988, a liberdade é um direito fundamental
do individuo. Porém, no que diz respeito ao uso da Cannabis, para fins medicinais ou recreativos,
o meio juridico, a sociedade e a doutrina sempre encararam o tema com receio, tendo como
justificativa o maior interesse coletivo. Logo, utilizando-se de pesquisa teérica e documental, foi
questionada a possibilidade da descriminalizagdo da Cannabis no Brasil, levando em conta
principalmente os requisitos encontrados no principio da proporcionalidade. Assim sera possivel
compreender em que medida a politica de descriminalizacdo do uso de Cannabis estd em
consonancia com o principio da proporcionalidade. Além de entender qual é o melhor método
de enfrentamento da questao.

Palavras-chave:  Principio @ da  proporcionalidade. Cannabis. ~ Descriminalizacdo.
Inconstitucionalidade. Menor ofensividade socia.

Abstract: According to the Federal Constitution of 1988, freedom is a fundamental right of the
individual. However, with regard to the use of Cannabis, for medicinal or recreational purposes,
the legal environment, society and doctrine have always faced the issue with fear, having as
justification the greater collective interest. Therefore, using theoretical research, conceived
through the deductive and documental method, the possibility of decriminalizing Cannabis in
Brazil was questioned, mainly taking into account the requirements found in the principle of
proportionality. How will it be possible to understand to what extent the policy of
decriminalizing the use of Cannabis is in line with the principle of proportionality. In addition to
understanding the best method for dealing with the issue.

Keywords: Principle of proportionality. Cannabis. Decriminalization. Unconstitutionality. Low-
level offenses.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Na maior parte da historia, a cannabis fez parte de um processo que envolve
preconceito, pré-julgamentos e muitas discussdes. No Brasil, a maconha foi introduzida
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por escravos angolanos em 1549, que a cultivavam entre as planta¢des de cana-de-agticar
(COURTWRIGHT, 2002). Dessa forma, a planta rapidamente passou a ser utilizada pelos
indios e mestigos para os mais diversos fins — medicinais, recreativos e revigorantes.
Chegou até a ser recomendada por médicos, no fim do século XIX, para o tratamento de
bronquite, asma e insonia.

Posteriormente, em um momento em que ja era considerada ilicita, a cannabis
foi incorporada a cultura hippie, resultando assim em uma grande exposicao e
despertando o interesse de jovens e intelectuais durante a década de 1950.
Consequentemente, muito influenciado pelos Estados Unidos da América, em 1930, o
Brasil comegou a reprimir o uso e o consumo da maconha, que foi a época associada a
populagao negra, historicamente marginalizada.

A condicao juridica da cannabis no Brasil configura um esfor¢o para a sua
proibicao, com uma forte intervencao militar e penal do Estado para definhar e reduzir
0 comércio, 0 uso e 0 consumo.

Percebe-se, portanto, que a proscricio da maconha repercute diretamente na
esfera da liberdade individual, em nome do interesse coletivo. Logo, levando em
consideracao que, nos ultimos anos, paises como Estados Unidos, Uruguai e Holanda
mudaram suas legislacdes para autorizar o consumo de maconha tanto para fins
recreativos quanto medicinais, faz-se necessario que se submeta a proibigao da cannabis
ao crivo da proporcionalidade, para aferir a sua constitucionalidade, em uma
ponderagao de valores fundamentais.

Para alcangar os objetivos propostos na presente investigacdo cientifica,
escolheu-se a pesquisa tedrica, levando como norte materiais ja publicados, como obras
juridicas nacionais e internacionais constantes de livros principalmente obras que
abordam o assunto, periddicos e materiais disponibilizados na internet que discutem a
tematica tragada neste projeto de pesquisa.

Outrossim, a pesquisa também serd documental, uma vez que serao utilizados
e analisados julgados atinentes ao assunto, com enfoque nos disponibilizados pelos
tribunais superiores, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, além do estudo do
direito equiparado, ou seja, decisdes relacionadas ao tema da pesquisa na ordem juridica
de outros paises.

Desse modo, para uma certeira compreensao do principio da
proporcionalidade, é fundamental que se contextualizem a evolugado histoérica e o seu
desenvolvimento no meio juridico, passando ainda pelo controle da atividade
administrativa dos Estados até a sua dogmatizacao atual.

Como o objetivo desta pesquisa € analisar a proporcionalidade de uma norma
penal, ¢ importante também destacar as manifestacdes do principio da
proporcionalidade quando ao seu crivo se submete uma norma incriminadora. Para
tanto, deve-se ponderar o conflito entre o interesse individual, no campo da liberdade, e
os interesses coletivos, no ambito da tutela eficaz de seus direitos.

Logo, deve ser feita uma ponderagao através dos subprincipios que dao forma
e conteudo ao principio da proporcionalidade, de modo que uma norma s6 podera ser
considerada proporcional se mostrar-se: adequada, por cumprir a finalidade pretendida;
necessaria, quando nao ha um meio menos gravoso para obter o fim almejado;
proporcional em sentido estrito, na hipdtese da sangdo imposta ao individuo ser
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equivalente ao dano que se pretendeu prevenir; socialmente menos ofensiva, em razao
de a medida trazer consequéncias a coletividade menos gravosas do que os males que
se propOs evitar.

Por outro lado, ao analisar a possibilidade da legalizagao da cannabis, através
da analise da proporcionalidade da norma que a proibe, é preciso atentar-se ao carater
da proibigao de protecao insuficiente. Sobre esse aspecto, o Estado, para obtengao dos
seus fins, ndao pode agir de modo insuficiente, devendo criar medidas necessarias e
suficientes para, ao menos, responder a eficacia minima de cada direito fundamental, ele
individual ou coletivo.

Nesse sentido, estabelece-se o cerne da pesquisa ora proposta que, no ambito
do direito constitucional, sobretudo na sua justaposigao penal, sem deixar de lado o viés
criminoldgico, econdmico e social, analisard de que forma e em que medida a politica de
descriminalizacdo da maconha estd em consonancia com o principio da
proporcionalidade.

2 A CANNABIS

A Cannabis é uma planta milenar, natural da regido central da Asia e do norte
da China, onde até hoje crescem em seu estado selvagem. Esteve presente na civilizagao
egipcia e assiria e, segundo Alain Labrousse (2011), é utilizada pelo homem ha mais de
seis mil anos para diversos fins — um cultivo valioso, multiuso, que propiciava a
producdo de um poderoso farmaco e também dleo de cozinha, forragem e fibras de
canhamo, matéria-prima de cordas, redes de pescas e roupas.

Ainda no continente asiatico, a Cannabis foi integrada aos rituais do hinduismo
e do budismo, durante a sua fase de difusao pela regiao. Ja nos séculos I e II, o canhamo
era amplamente usado pelos romanos na produgao das cordas de seus navios. A partir
do século VII, com a expansdo do islamismo, a planta comecgou a ser utilizada na cultura
mulgumana. Dessa forma, devido ao carater de mercadores do povo mul¢umano, a
Cannabis passa a ser introduzida em todo o Oriente Médio. Em seguida, no século XI, a
levaram para a Africa Subsaariana e Marrocos.

Por outro lado, quando a planta chegou a Europa Ocidental, devido a sua
associacao com outras religides, foi condenada e marginalizada pela Igreja Catolica, em
contraste a outras substancias aceitas pela religido, como o vinho e a cerveja.

No que pese a intolerancia da Igreja, tem-se que o fato ndo representou prejuizo
na expansao da Cannabis no continente europeu, nem impediu de ser utilizada para
outros fins. A historia registra, por conseguinte, a popularizagao da utilizacao das fibras
do canhamo em embarcagdes, chegando a planta ser utilizada também nas expedigoes
de Napoleao Bonaparte, no século XVIII, o que contribuiu para a popularizacdo da
planta entre médicos e escritores. Nesse mesmo periodo, a Cannabis chega a Espanha e
a Inglaterra, que, por serem grandes conquistadores de colonias, comegam a cultiva-la
nas terras de seus respectivos reinos. Dessa maneira, ela foi introduzida na Jamaica, onde
passou a ser utilizada pelos negros para fins ritualisticos e recreativos.

No Brasil, embora todos os navios da expedi¢ao de Pedro Alvares Cabral
utilizassem o canhamo em suas composig¢oes, a Cannabis como planta foi introduzida no
Brasil por escravos angolanos em 1549. Razao pela qual a planta era inicialmente
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conhecida como “fumo de Angola” ou pelos nomes africanos djamba, liamba e pango.
Nesse ponto, devido a uma mudanga na ordem das letras da palavra “canhamo”, a
Cannabis comega a ser chamada, pelos angolanos, também como maconha.

Nesse contexto, a maconha era cultivada entre as plantagdes de cana de agticar
com a permissao dos “senhores” proprietarios de escravos. Com o passar do tempo, a
planta se popularizou, passando a ser utilizada por indios e mesticos, para fins
medicinais e recreativos e para a confecgao de cordas e roupas.

Na América do Norte, a Cannabis foi introduzida por jamaicanos; os
camponeses lhe atribuiram o nome de marijuana. Em seguida, a planta cruzou a fronteira
e se instalou nos Estados Unidos da América no comego do século XX, trazida por
imigrantes daquele pais e marinheiros do Caribe (Labrousse, 2011).

Na poténcia norte-americana, o habito de fumar maconha rapidamente se
espalhou. A cultura do cigarro facilitou a sua propagacao, contanto inclusive com uma
forte oferta doméstica do fumo. Posteriormente, quando ja era considerada ilicita, a
Cannabis foi associada ao movimento hippie, proveniente do movimento beat, que
envolvia muitos intelectuais na década de 1950.

Percebe-se que, com a grande influencia dos hippies, o interesse dos jovens pela
maconha aumentou significativamente, como forma de protesto cultural, contra as
guerras do século XX, ao materialismo suburbano e a segregacdo. Dessa maneira, a
cannabis passou a ser enxergada como um simbolo de rebelido popular, no Brasil e no
mundo.

A aceitagdo da maconha era gigantesca, que rapidamente se tornou um
fendmeno mundial. Hoje em dia, os canabinoides apresentam trés formas diferentes de
psicotropicos: a maconha, o haxixe e o 6leo de haxixe. A maconha ¢ extraida das folhas
e flores secas da cannabis, tendo uma concentracao de THC que varia de 0,5% a 5%. O
haxixe se obtém da resina extraida das flores da planta, possuindo de 10% a 20% de THC.
Ja o dleo, é extraido da destilagdao da cannabis e pode chegar até 85% de concentragao de
THC.

De acordo com o Relatério Mundial sobre Drogas da UNODC, em 2018 mais de
192 milhoes de pessoas fizeram o uso de maconha no mundo. Atualmente, a Cannabis é
a substancia ilicita mais consumida no planeta e continua sendo a principal droga que
coloca as pessoas em contato com o sistema de justi¢a criminal, sendo responsavel por
mais da metade dos casos de infragdes a lei de drogas, com base em dados de 69 paises,
no periodo de 2014 a 2018.

Entretanto, é importante ressaltar que a maconha ndao necessariamente
apresenta os mesmos riscos de outras determinadas drogas, como a cocaina e os
derivados do épio. Como exemplificou uma pesquisa desenvolvida pela USP em 2006,
que constatou que é um psicoativo suave e que nio gera dependéncia fisica. (HONORIO,
ARROIO; SILVA, 2006).

2.1 BREVE ANALISE CRIMINOLOGICA DA PROIBICAO DO CONSUMO DE
CANNABIS

A Cannabis, que hoje é considerada uma substancia proibida, ganhou esse status
paulatinamente. Para a venda de um simples cigarro de maconha se transformar em uma
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relagdo comercial de carater punitivo maior do que relativo a venda de um copo de
nitroglicerina, foram necessarios muitos distirbios, mentiras cientificas, interesses
politicos e, principalmente, falta de discernimento oriunda do interesse pessoal de
alguns individuos.

O mantra que existe nos tratados internacionais que versam sobre drogas,
incluindo a Cannabis, estabelecem que a proscrigao existe para salvaguardar a saude
publica e a moral da humanidade, induzindo, consequentemente, a maior parte das
legislagdes a adotarem o bem juridico tutelado nesses crimes como sendo a saude
publica.

No Brasil, seguindo os parametros dos tratados internacionais, optou-se por
considerar o comércio de drogas como violadores da satide publica. Originariamente no
Capitulo III (Dos crimes contra a saude publica), do Titulo VIII (Dos crimes contra a
incolumidade publica), do Cdédigo Penal, os crimes relacionados as drogas passaram
para a legislacao especial sem maiores problemas ou criticas, continuando com a
tradicdo de serem condutas que ameagam a sauide publica.

Sobre esse aspecto, Luis Carlos Valois (2016, p. 435) critica:

Com tudo isso, o bem juridico tido como tutelado nos crimes de trafico
de drogas esta distante de criar um limite no jus puniendi estatal,
servindo mais como escarnio contra a populagao pobre, tinicos punidos
pelo sistema, do que como verdadeiro balizador da atividade punitiva.

A Constitui¢ao Federal, no artigo 5° XLIII, considera “crimes inafiangdveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”. Logo, percebe-
se o rigor do legislador ao equipar a venda de drogas com a tortura e o terrorismo.

O legislador constituinte optou por agir de acordo com o senso comum e na
concepgao de quem vende ou consome drogas ¢ um individuo violento, sem qualquer
questionamento sobre a proibi¢do nem sobre o agravamento da violéncia que ela
provoca. Fato que se percebe no pronunciamento do deputado Farabulini Junior,
deputado federal constituinte, que consta dos Anais da Assembléia Constituinte de 1987:

Examinado a redagdo final do Anteprojeto de norma constitucional,
fiquei a refletir sobre a parte que se refere a producéo e ao trafico de
toxicos, que segundo o relatorio, constitui crime inafiancavel. Perfeito,
Sr. Presidente. Na verdade, a Nagao esta precisando moralizar os seus
costumes, punir rigorosamente 0s criminosos violentos, que praticam
atos libidinosos, que praticam o contrabando, o trafico de toxicos, que
desagregam as familias brasileiras, tudo isso tem de ser coibido.
(BRASIL, 1987, p. 101).

Assim, o consumo da Cannabis foi considerado imoral, comparado a atos

libidinosos e violentos, como se a comercializagdo da planta nao se desse de forma
voluntdria e a oferta nao estivesse ligada a demanda.
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Em 2019, de acordo com um Estudo da Faculdade de Direito do Largo Sao
Francisco, 50% dos encarcerados em razao da Lei de Drogas foram presos por estar na
posse de menos de 100 g de maconha, fato que ajuda a superlotar o ja sucateado sistema
penitencidrio, provocando, na maioria dos casos, rebelides, mortes e violéncias de todas
as espécies.

Dessa maneira, explica Luis Carlos Valois (2016, p. 517):

A guerra as drogas desvirtua a prépria nogao de Judiciario como érgao
destinado a dirimir conflitos. O crime deveria ser algo esporadico em
uma sociedade, como todo e qualquer litigio, a fim de que o judiciario
fosse chamado para solucionar aquele conflito especifico, aquela lide, e
ndo ser naturalizado com a tipificacdo de uma conduta comum em
todas as sociedades, da pré-historia aos dias atuais.

Em outras palavras, justificar a proscri¢ao da Cannabis na protegao da saude
publica se mostra uma grande hipocrisia. Isso porque a prdpria saude publica é
abandonada pelo Estado, seja em hospitais, seja em dareas periféricas, além da sang¢ao
para quem conspira contra este bem, o consumidor e o vendedor da maconha, ser o
encarceramento em presidios insalubres, onde é sabido que também existem drogas.

No Brasil e também no cenario internacional, a guerra de proibicao da maconha
traduz uma campanha de intervencao politica e militar empreendida pelos Estados
Unidos da América. Logo, apds ganhar apoio de outros paises pelo globo e dominados
por um sentimento moral que existia na sociedade norte-americana, definiu-se o claro
objetivo de reduzir o comércio de Cannabis, embora os resultados dessa luta sejam
percebidos no mundo inteiro.

Desde o século XX, mesmo com alternancias no governo, os estadunidenses
sempre estiveram no comando das questdes sobre as drogas. Dessa maneira, na
Conferéncia de Genebra de 1931, conseguiram, com poucas exce¢des, um compromisso
dos Estados participantes de tomarem as providéncias contra a disseminagao do vicio.

Nessa conjuntura, em 1937, foi aprovada a Marihuana Tax Act, dificultando
qualquer atividade comercial ou medicinal remunerada do canhamo. Prevendo, ainda,
multa de dois mil ddlares e prisao de 5 anos para qualquer violacdo a regulamentacao.
Percebe-se, porém, que os objetivos da legislacdo eram outros, sendo a protecao das
grandes industrias o principal, uma vez que o canhamo havia se tornado uma alternativa
mais barata e mais vidvel para a produgao téxtil.

Por outro lado, isso nado era suficiente para que a narrativa da proibi¢ao do
consumo da Cannabis fosse eficiente; era preciso também uma base social. Logo, nos EUA
dos anos 1930, a maconha era associada a grupos marginalizados, como os trabalhadores
e imigrantes mexicanos. No Brasil, esse aspecto foi atribuido principalmente aos negros,
fato perceptivel desde as primeiras tentativas de criminalizar o consumo de Cannabis,
bem antes da campanha norte-americana.

Ainda nos tempos do império, mais precisamente em outubro de 1830, a
Camara Municipal do Rio de Janeiro promulgou a Lei de Posturas. Em seu artigo sétimo,
lia-se:
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E proibida a venda e o uso de pito de pango, bem como a conservagio
dele em casas publicas: os contraventores serao multados, a saber, o
vendedor em 20$000, e os escravos e mais pessoas que dele usarem, em
dias de cadeia.

Nota-se, dessa maneira, que a maconha foi criminalizada no Brasil bem antes
de ser considerada uma droga, pois na época a planta era consumida principalmente por
negros escravizados. Esse carater racista reflete e provoca consequéncias até hoje, pois o
sucesso da guerra contra a Cannabis foi justamente atribuir ao consciente coletivo que ha
um grupo social mais propenso a criminalidade.

Recentemente, a Holanda, em decisdo pioneira, descriminalizou o uso da
Cannabis e, logo apds, outros paises adotaram o mesmo modelo, como Espanha, Italia,
Portugal e Uruguai, neste o uso foi legalizado. Nos Estados Unidos, um dos maiores
entusiastas da guerra conta a maconha, em um ter¢o dos Estados a planta é legal para
maiores de 21 anos.

Entretanto, no Brasil, o uso da Cannabis ainda é considerado ilegal e tipificado
como crime, conforme os termos da Lei n. 11.343 de 2006. Importante ressaltar ainda que
a lei ndo traz expressamente a proscri¢ao da maconha, pois a defini¢ao ficou a cargo da
Portaria n. 344 de 1998 da ANVISA.

3 CONTEXTUALIZACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Compreender corretamente o principio da proporcionalidade exige,
inicialmente, uma breve contextualizagdo historica do seu desenvolvimento na cultura
juridica mundial, passando pelos direitos fundamentais, bem como pelos subprincipios
que lhe dao forma e contetdo. Dessa maneira, € preciso fazer conexdes com a sua ideia
embriondria, no controle da atividade administrativa estatal, com a sua atual postulagao,
que lhe garantiu aspecto e utilidade constitucional.

Nos primérdios das civilizagdes, bem antes da primeira defini¢ao de principio
juridico, a proporcionalidade ja era considerada pelo homem. Na Lei de Talido, cujo
dogma “olho por olho, dente por dente” é lembrado até os dias modernos, buscava-se
aplicar uma pena estritamente proporcional ao prejuizo causado. Nogao esta que esteve
presente em todos os conjuntos de normas arcaicas, como o Codigo de Hamurabi, a Lei
das XII Tabuas e a Biblia.

Com o surgimento do Estado de Direito Moderno, a ideia de equilibrio nasceu
para o mundo juridico. Segundo o professor Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 84-
85), ja era possivel observa-la na Magna Carta inglesa, de 1215, que esclarece:

O homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na
medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de
acordo com a gravidade do delito.

Logo, tem-se que a ideia de proporcionalidade e de razoabilidade, amplamente

dotadas de sentido técnico no direito publico e teoria do direito alemdo, que significa
uma limitagdo do poder do Estado em beneficio da plenitude moral e fisica dos

147 | Revista Jurisvox, n. 22, 2021



PAULO HENRIQUE RAUSIS NASCIMENTO | GABRIEL GOMES CAN EDO VIEIRA DE MAGALHAES

individuos — teve sua fecundagdo no inicio do Estado de Direito. Um marco historico,
em que se passou a priorizar o equilibrio entre os poderes do Estado e o respeito
reciproco entre os individuos a eles subordinados, a quem sao garantidos direitos
fundamentais e inalienaveis.

Paralelamente, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América confirma que
anocao de ponderagao advém da Magna Carta, sendo inclusive replicada no Bill of Rights
e no texto da Oitava Emenda a Constitui¢do norte-americana, de 1971, que proibiu
fiangas exageradas, multas em excesso e penas cruéis. Como € possivel perceber no
trecho transcrito a seguir, do caso Solem vs. Halem, de 1983:

The principle of proportionality is deeply rooted in common law
jurisprudence. It was expressed in Magna Carta, applied by the English
courts for centuries, and repeated in the English Bill of Rights in
language that was adopted in the Eighth Amendment. When the
Framers of the Eighth Amendment adopted this language, they
adopted the principle of proportionality that was implicit in it
(SUPREME ..., 1983).

Por outro lado, nos paises latinos da Europa, a proporcionalidade e a
razoabilidade nasceram como uma limitacdo do poder, atuando principalmente no
ambito do direito administrativo e do direito penal. Nesse periodo, marcado pelos ideais
iluministas do século XVIII, Charles-Louis de Secondat, popularmente conhecido como
Motesquieu, contribuiu com a tematica, estabelecendo que nos Estados moderados nao
sdo necessarias penas severas. Pois, uma pena fixa e de qualidade, com os sentimentos
de desaprovacao moral que a ela se liga, seria o suficiente para influenciar a vontade dos
individuos.

Tem-se, entretanto, que, apesar da dimensao da proporcionalidade no direito
penal, principalmente na verificagdo das penas de Montesquieu, foi no direito
administrativo em que a ideia de ponderacao primeiramente se firmou, ainda no século
XVIIL

Segundo o professor Anderson Sant’Ana Pedra (2006), a proporcionalidade
funcionava como medida de legitimidade do exercicio do poder de policia e da
interferéncia dos entes publicos na vida privada. Logo, presume-se que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade surgiram no direito administrativo, na medida em
que nascia o jusnaturalismo — passando, assim, a limitar o Poder Executivo, como
medida de ponderagado para as restrigdes administrativas na liberdade individual.

Consequentemente, ja no século XIII, a razoabilidade era detentora do aspecto
de norma superpositiva. Nesse sentido, durante o século XIX, no bojo do direito
administrativo, era considerada principio geral do direito de policia e, posteriormente,
foi elevada a condigao de principio constitucional.

Entretanto, é de extrema importancia ressaltar que, embora estivesse presente
no direito norte-americano desde o advento da Oitava Emenda, o principio da
proporcionalidade, com a sistematizacdo e dimensao que conhecemos atualmente, foi
idealizado pela escola constitucional alema.
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De acordo com os ensinamentos do professor André Ramos Tavares, apds ser
construido na doutrina e jurisprudéncia germanicas, o postulado da proporcionalidade
teve ampla aceitacdo no direito europeu. E considerado, na Constitui¢do alema, um
principio constitucional ndo escrito, derivado do Estado Democratico de Direito.

A vista disso, o juizo de proporcionalidade, é aplicado pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao a partir de 1950, sendo facilmente recebido na
doutrina local e rapidamente exportado para varios outros Estados. Nessa linha de
pensamento, escreveu o professor Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 30):

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemao e nao é uma simples pauta que, vagamente,
sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples
analise da relagao meio-fim.

A maneira como proporcionalidade foi incorporada e aplicada pelos tribunais
alemaes deve ser observada como uma consequéncia das discussdes juridicas e
filosdficas que aconteceram apos a Segunda Guerra Mundial. Apds o traumatico periodo
do regime nazista, foi necessario buscar em outras fontes, além da legislacao, parametros
para a correta aplicagdo das regras em uma sociedade, como muito bem afirma Paulo
Bonavides (2004, p. 408):

Depois da Segunda Grande Guerra Mundial, ap6s o advento da Lei
Fundamental, sobretudo com a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, que o principio da proporcionalidade logrou, tanto na
Alemanha como na Suica, uma larga aplicagdo de carater
constitucional, em mais de 150 arestos.

Dessa maneira, pode-se admitir que os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade nao sao sindnimos. Embora tenham objetivos semelhantes, s6 é possivel
observar o aspecto constitucional da proporcionalidade apds a conceituagao da escola
alema. Por outro lado, € inegavel que o desenvolvimento desse principio s6 aconteceu
gracas a evolugao historica da ideia de razoabilidade, no sentido da ponderagdo. Assim,
nao é possivel fazer uma contextualizacao da proporcionalidade sem atentar-se para os
acontecimentos que permitiram a sua concretizagao.

No Brasil, a jurisprudéncia e a doutrina ndao procuraram diferenciar a nogao de
proporcionalidade, do direito alemdo, da ideia de razoabilidade, propria da cultura
juridica norte-americana. Conforme ensina uma das maiores autoridades brasileiras no
estudo da proporcionalidade, o jurista Luis Roberto Barroso (2009, p. 304):

Abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida
adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos,
razdo pela qual sdo conceitos proximos o suficiente para serem
intercambiaveis.
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Portanto, a exemplo do que acontece no direito alemao, é possivel observar a
importancia de se analisar a compatibilidade de uma norma que limita direitos
fundamentais. A restricdo de uma liberdade garantida por um direito fundamental deve
ser submetida ao crivo principio da proporcionalidade (Verhiltnismdssigkeit). Ou seja,
proceder-se a censura sobre a adequagao (Geeignetheit), e a necessidade (Erforderlichkeit)
do ato legislativo.

Apds ser consolidada pela corte alema, a nogao de proporcionalidade migrou
para os Estados da Peninsula Ibérica, o que determinou rapidamente a sua recepgao no
Brasil. Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes (2001) afirma, em sua obra, que o
principio da proporcionalidade ja figurava nos julgados do Supremo Tribunal Federal
em meados da década de 1960. E, por exemplo, possivel perceber a sua aplicagdo na
declaracao de inconstitucionalidade de um dispositivo da Lei de Seguranca Nacional,
que proibia o acusado que houvesse praticado o crime por ele previsto de desempenhar
qualquer atividade profissional.

Nesse caso, que foi julgado no HC 45.232, o Supremo Tribunal do Brasil
reconheceu que a restricao se revelava desproporcional (exorbitancia dos efeitos da
condenagao) e era, portanto, inconstitucional.

Percebe-se que, desde entdo, o principio da proporcionalidade tem sido aceito
pelo Supremo Tribunal Federal, atuando no controle de constitucionalidade dos atos
legislativos, pelo que tem prestigiado normas que nao se mostram arbitrarias ou
irrazoaveis, nas suas determinagdes ou nas suas proibigdes.

Dessa forma, Paulo Bonavides (2004, p. 436) considera que, “o principio da
proporcionalidade se apresenta atualmente como um axioma do direito constitucional,
corolario da constitucionalidade e canone do Estado de direito, bem como regra que
tolhe toda a agao ilimitada do poder do Estado no quadro da juridicidade de cada
sistema legitimo de autoridade”.

Logo, para a plena tutela dos bens juridicos que possuem fundamento
constitucional, deve-se priorizar o estudo do principio da proporcionalidade,
examinando, minuciosamente, requisitos como adequacdo, necessidade e
proporcionalidade, nas limita¢des a direitos fundamentais.

4 ELEMENTOS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Como o principio da proporcionalidade atua como regulador da fungao
legiferante, prevenindo possiveis abusos aos direitos fundamentais, é primordial
compreender os seus atributos. A andlise do principio da proporcionalidade,
desenvolvido no direito europeu e reproduzido em varios ordenamentos juridicos pelo
globo, mostra-se como um procedimento, sucessivamente, classificatério (adequacao),
eliminatorio (necessidade) e axioldgico (proporcionalidade em sentido estrito).

4.1 ADEQUACAO
O primeiro parametro a ser observado na andlise do principio da

proporcionalidade é o juizo de adequacao. A norma inadequada a finalidade do que se
propods é uma intencao sem conteudo, ndo podendo ser caracterizada como norma.
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O subprincipio da adequacdo é compreendido como o meio correto para a
concretizagdo de um objetivo baseado no interesse publico. Obriga que a medida
legislativa utilizada para garantir a realizacdo desse interesse seja apropriada para o
alcance dos fins propostos.

Logo, se as medidas estatais nao resultarem nessa conexao, comprovavel de
maneira empirica, serdao taxadas como desproporcionais e, por consequéncia,
inconstitucionais. A adequacao ¢ verificada através da eficiéncia da medida para a
concretizagao dos fins objetivados. Entretanto, deve-se adiantar que nao € no juizo da
adequagao que se procura identificar os eventuais efeitos colaterais da interferéncia na
sociedade, mas sim se a norma tem capacidade de atingir o resultado que se prop0s.

Vale ressaltar, ainda, que também nao € na fase em que se examina a adequagao
que ¢ ponderado o nivel de eficacia dos meios utilizados para alcancar tal objetivo. Cabe
ao juizo do elemento da necessidade escolher o melhor método ou 0 menos oneroso ao
individuo e ao direito individual.

Estabelecendo o subprincipio da adequag¢dao no ambito do direito criminal, a
jurista Maridangela Gama de Magalhaes Gomes (2003, p. 129-130), utiliza o termo
idoneidade:

Verifica-se que a efetividade da norma, neste sentido, encontra-se
fortemente relacionada com o principio da idoneidade, na medida em
que este indica, justamente, que a legitimidade do direito penal acha-se
vinculada a capacidade de suas normas para serem respeitadas pelos
seus destinatarios, ou se se preferir, a capacidade destas para tutelar o
bem juridico de indole constitucional.

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que o requisito da adequacao em uma
norma penal foi respeitado quando ela é apta para tutelar o bem juridico de natureza
constitucional, para o qual foi criada. Pois, nada mais é o direito penal do que um
instrumento, embora o ultimo seja para viabilizar os bens preconizados
constitucionalmente.

Nesse sentido, a lei que nao permite ou penaliza a venda e o consumo de
substancias psicotropicas s6 serd adequada ou idonea, se for capaz de tutelar a
incolumidade coletiva, prevenir o uso de drogas e, a0 menos, diminuir os danos que lhe
sao inerentes.

Finalmente, percebe-se que é plausivel que uma norma contemple, ao tempo de
sua edi¢do, uma correlagdo com os seus objetivos, ou seja, mostrar-se adequada. Porém,
como o decorrer do tempo, ela pode demonstrar-se discordante e inadequada com
aquilo que estabelece o texto constitucional.

4.2 NECESSIDADE

Na andlise da necessidade, ha € importante que a norma se apresente como a
melhor hipotese para a obten¢ao do resultado planejado, com o menor prejuizo ao
individuo, atendendo a relacdo de custo-beneficio, para que os seus direitos sejam
protegidos em maior poténcia.
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Em outras palavras, o meio nao sera considerado necesséario se o objetivo
almejado puder ser atingido com a utilizagao de outra medida que se revele a um s6
tempo adequada e menos onerosa. Isso acontece porque o elemento da necessidade traz
consigo o requisito da adequagao, como ensinam Gilmar Mendes e Paulo Branco (2018,
p. 227):

Apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o que € necessario
nao pode ser inadequado. [...] Positivo o teste da necessidade, nao ha
de ser negativo o teste da adequagao. Por outro lado, se o teste da
necessidade se revelar negativo, o resultado positivo do teste de
adequagdo nao mais podera afetar o resultado definitivo ou final.

Na esfera penal, a arguigao do elemento necessidade encontra espago na
exigéncia de que o interesse a ser protegido, ou seja, o bem juridico tutelado por norma
incriminadora, mostre importancia suficiente para legitimar uma limitagao na liberdade
individual. Como bem estabeleceu Claus Roxin (2001, p. 406), “seria, portanto, melhor
se os beneficios que se imputam ao direito penal pudessem ser obtidos de modo
socialmente menos oneroso”. Percebe-se, dessa forma, que somente os bens de carater
constitucional, aqueles relevantes a efetivagao dos direitos fundamentais, legitimam a
sua tutela através do direito penal.

Por outro lado, nao sao so essas caracteristicas que bastam ao subprincipio da
necessidade no contexto criminal. Além de ser garantido o meio menos oneroso, deve-
se demonstrar que nao seria possivel a tutela do bem fundamental através de outro
mecanismo que nao fosse a lei penal.

Assim, chega-se ao conceito de intervencao minima. Ou seja, s se justifica
constitucionalmente a intervengao penal se existirem: a importancia do bem juridico
protegido e a escassez, dentre as circunstancias, de outra medida de menor lesao ao
interesse particular.

Portanto, a norma que proibe e criminaliza o consumo e a venda de substancias
psicoativas s6 sera necessaria se a incolumidade e a satide publica forem consideradas
bens constitucionalmente essenciais ao pleno desenvolvimento da sociedade e
demonstrar-se que ndo seria possivel a preveng¢ao do uso de drogas (nem a diminui¢ao
de seus efeitos nocivos) a partir de outro meio, administrativo ou legal, que nao seja a
criminalizacao.

4.3 PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Para um juizo satisfatorio sobre a proporcionalidade, h4 de se observar também
o aspecto da proporcionalidade em sentido estrito. Em linhas gerais, consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
relevancia da efetivagao do direito fundamental que com ele colide, fato que pode
legitimar a adogao de medida restritiva.

Dessa forma, quando se trata de matéria penal, a verificagdo da
proporcionalidade em sentido estrito, como subprincipio da proporcionalidade, deve-se
observar a correlacdo entre o delito e a sua respectiva pena. Andlise esta que figura entre
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os primeiros postulados do direito penal, como sistematiza o doutrinador Cesare
Beccaria (2001, p. 665):

O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes,
mais ainda que os delitos mais funestos a sociedade sejam os mais
raros. Os meios que a legislacdo emprega para impedir os crimes
devem, pois, ser mais fortes a medida que o delito é mais contrario ao
bem publico e pode tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma
proporcao entre os delitos e as penas.

Ou seja, ao vincular o legislador a proporcionalidade em sentido estrito, ndo se
diminuiu a sua atuagao apenas no sentido da qualificagdo de uma conduta como ilicito
penal, mas também da escolha de uma sangao proporcional. Pode-se, inclusive, chegar
a conclusado de que pena alguma seria razodavel.

Portanto, além de sopesar a gravidade da ofensa e a pena cominada em abstrato,
deve-se ainda considerar a sangao do crime como integrante de um sistema complexo,
em que serd analisada a pena imposta em relagao ao demais delitos, bens violados e
cominagdes, que estdo presentes no ordenamento juridico. Assim, pode-se aferir a
proporcionalidade em sentido estrito.

4.4 MENOR OFENSIVIDADE SOCIAL COMO ELEMENTO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Considerando que, em se tratando de matéria penal, a ponderagao do principio
da proporcionalidade nao se finda com a andlise dos cldssicos trés elementos
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), deve-se acrescer ao
seu leque o pressuposto da menor ofensividade social.

Assim, como enfrentado anteriormente, a norma penal serd adequada se for
apta a proteger o bem por ela tutelado, cumprindo assim a finalidade pretendida;
necessdria, se nao houver outro método menos gravoso a liberdade individual para
proteger o bem tutelado; proporcional, stricto sensu, se a sangao atribuida for
proporcional a gravidade do fato tipificado e similar as outras penas do ordenamento
juridico que faz parte.

Os bens que sdao ponderados a partir desses trés requisitos sao os que sao
tutelados pela norma penal, ou seja, o interesse social e a liberdade do sujeito infrator,
de carater individual. Logo, somente com os cldssicos elementos, nao se pode realizar
uma certeira comparagéo dos Dbens, que, embora contrapostos, interessam
essencialmente a sociedade.

Mesmo que a norma incriminadora se mostre adequada, necessdria e
estritamente proporcional, os prejuizos trazidos por ela podem rivalizar com os
beneficios que justificaram a sua criagdao. Essa andlise de custo-beneficio ndo pode ser
realizada somente com o0s pressupostos basicos da proporcionalidade, portanto
demonstra-se importante a observagao da menor ofensividade social, ora proposto como
elemento formador da proporcionalidade.
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Nesse sentido, a Corte Costituzionale della Repubblica Italiana, ainda em 1994,
atraves da Sentenza 341, estabeleceu que:

Infatti, pit1 in generale, ‘il principio di proporzionalita .. nel campo del
diritto penale equivale a negare legittimita alle incriminazioni che,
anche se presumibilmente idonee a raggiungere finalita statuali di
prevenzione, producono, attraverso la pena, danni all'individuo (ai
suoi diritti fondamentali) ed alla societa sproporzionatamente maggiori
dei vantaggi ottenuti (o da ottenere) da quest'ultima con la tutela dei
beni e valori offesi dalle predette incriminazioni’ (CORTE, 1994 —
Sentenza 341).

Observa-se que sao situacdes em que ha a necessidade de ponderagao de todas
as consequéncias no contexto social. Consequéncias estas que surgem da norma
incriminadora, em que se deve analisar a vantagem de manter a norma penal no
ordenamento juridico em comparagao com os eventos que foram provocados com a sua
criacao.

Importante ressaltar que o elemento da menor ofensividade social nao se
confunde com a andlise de adequagao. Nesse juizo ndo se ponderam os efeitos colaterais
da tutela do Estado, atentando-se somente a averiguar se com a interferéncia os
resultados propostos pela norma serao atingidos.

Nao ha também rela¢do com o pressuposto da necessidade, posto que neste, ao
averiguar os meios disponiveis para a concretizagdo do objetivo da norma penal,
escolhe-se aquele que proporcionar o menor 6nus aos direitos individuais, sem perquirir
as consequéncias da norma para a sociedade.

Vale dizer ainda que, na ponderagao da pena imposta ao individuo com o ato
ilicito por ele cometido, caracteristica tipica da avaliagdo da proporcionalidade em
sentido estrito, ndo se encontra a andlise dos prejuizos sociais indesejados da norma.

Dessa maneira, é possivel perceber a necessidade de uma reflexdo,
especialmente quando se trata de matéria penal, sobre um quarto elemento do principio
da proporcionalidade, em que é possivel a ponderacdo dos beneficios sociais
ocasionados pela norma incriminadora e os maleficios decorrentes da mesma norma,
que atingem toda a sociedade.

Como exemplo, para demonstrar que a adequagdao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrido nao esgotam o principio da proporcionalidade,
pode-se utilizar a situacdo do aborto. A criminalizagdo do aborto é adequada a
diminuicdo dos casos de interrup¢ao voluntdria da gestacdo; necessaria, pois oferece
protegao ao direito a vida do nascituro e nao se encontra eficacia da tutela deste direito
fundamental a nao ser na esfera penal; proporcional em sentido estrito, ja que a sanc¢ao
atribuida é compativel com a gravidade do crime, além de guardar relacdo com as
demais penas do sistema penal.

Por outro lado, nao é dificil perceber que a proibicao do aborto provoca um
sério problema na satude publica, considerando o alto nimero de abortos clandestinos
que sao realizados. De acordo com o SUS, s6 em 2020, foram feitos 80,9 mil
procedimentos apos abortos malsucedidos.
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A proscri¢ao do aborto também provoca efeitos na criminalidade, como observa
Mariangela Gama de Magalhaes Gomes (2003, p. 146):

Por outro lado, quando a mulher gravida decide realizar um aborto, é
provavel que recorra a ajuda de terceiros, ou seja, de pessoas capazes
de realizar uma interrupg¢do na gravidez. Assim, tendo-se em vista a
dificuldade em realizar esta pratica sozinha, a gestante utiliza-se do
auxilio de outra pessoa possuidora de conhecimentos técnicos para tal
pratica, ou de outras pessoas que eventualmente podem também
prestar algum tipo de assisténcia. Essas pessoas que prestam seus
servigos para realizar o aborto desejado pela gestante acabam, desta
forma, igualmente infringindo a lei e, portanto, praticando crimes.

Nesse contexto, a andlise da menor ofensividade social abriria uma discussdo
que nao seria possivel somente com outros subprincipios da proporcionalidade, o que
possivelmente afetaria o veredito de constitucionalidade da norma — uma mudanga que
se da através da ponderacgdo dos interesses sociais, tutelados pela incriminagdo, em
comparagao aos proprios interesses sociais, prejudicados pela incriminagao.

5 SUBMISSAO DA CRIMALIZACAO DA MACONHA AO CRIVO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

A submissao da criminaliza¢ao do uso e venda da Cannabis ao crivo do principio
da proporcionalidade ndo serd aqui realizada tomando especificamente como norte a
legislagao brasileira, nem a partir de um tipo penal especifico (como o que proibe o uso,
por exemplo). A andlise serd feita através de todas as condutas proibidas e
criminalizadas, desde o consumo da maconha, até a sua venda.

Dessa forma, inicia-se pelo juizo de adequacdo, que, como observado
anteriormente, deve ser o primeiro requisito a ser considerado na ponderagdo de
proporcionalidade e, consequentemente, de constitucionalidade. Logo, se o conjunto de
normas que proibem o uso, a produgao e o consumo da Cannabis for util para diminuir
as consequencias do consumo da droga, decide-se pela sua adequacao. Por outro lado,
demonstrando-se uma inutilidade das normas para a consagracao dos bens
constitucionais tutelados (a satide e a incolumidade publica), tem-se a inadequacao das
normas.

O combate contra a Cannabis, mesmo ceifando varias vidas e sendo caro aos
cofres publicos, custando 5,2 bilhdes de reais por ano, s6 para o Rio de Janeiro e Sao
Paulo, nao reduziu a oferta de maconha, nao diminuiu a procura pela substancia nem
mitigou os danos provocados por ela.

A criminalizagdo do uso, da producao e da venda da Cannabis tornou o trafico
uma atividade perigosa e arriscada, fazendo com que consequentemente os lucros dessa
atividade aumentassem, por uma simples questao de oferta e demanda. Assim, por ser
um negocio altamente lucrativo, cada vez mais pessoas estao dispostas a assumir os
riscos do trafico. Para Mariangela Gomes de Magalhdes Gomes (2003, p. 147):
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Ao tornar criminosa a conduta que corresponde a comercializagao de
substancia entorpecente, o que se faz, na realidade, ¢ limitar o
fornecimento do produto proibido, incrementando o risco do vendedor
e fazendo aumentar o preco da mercadoria. [...] ao fazer aumentar o
preco, poder-se-ia supor que isto faria com que as pessoas parassem de
adquirir a mercadoria proibida. No entanto, a experiéncia tem
demonstrado que ndo é bem assim que as coisas funcionam, e as
pessoas continuam a comprar entorpecentes, ainda que tenham que
roubar, por exemplo, para pagarem o preco.

O fracasso ainda pode ser observado em relagao a demanda pela substancia. O
relatdrio da Global Drug Survery (GDS) demonstrou que, no Brasil em 2020, houve um
aumento de 17,2% no consumo de maconha. Ou seja, nem mesmo o aumento no prego
da droga, provocado pela repressao ao trafico, é capaz de mitigar a sua procura.

Além de nao conseguir frear a oferta e a procura, a proscricao da Cannabis
também nao conseguiu diminuir os danos a saude publica. Nesse caso, alcancou um
tragico resultado oposto ao que foi pretendido. Como bem observa o ex-presidente do
Brasil, Fernando Henrique Cardoso (2011, p. 3):

Toda a evidéncia disponivel demonstra que as medidas punitivas por
si sO, por mais duras que sejam, nao sdo capazes de reduzir os
consumos. Pior, em muitos casos tém consequéncias nefastas. Ao
estigmatizar os usudrios de drogas, o medo da policia e o risco de prisao
tornam mais dificil o acesso ao tratamento.

Percebe-se que a insisténcia em politicas de criminalizagdo resulta no
desperdicio de recursos publicos, que poderiam ser utilizados para a¢des de redugao de
danos e de demanda. Logo, a criminaliza¢do da Cannabis mostra-se inadequada para a
protecao da saude publica, uma vez que nao atinge os fins por ela pretendidos.

A percepcao da inadequagdo ja bastaria para a verificagdo de nao
proporcionalidade da proscricao da maconha, entretanto a analise seguira a fim de se
esgotarem todos os pressupostos do referido principio. Entdo, passa-se a discutir sobre
a necessidade da norma.

Tem-se que, dentre os meios adequados para atingir os fins estabelecidos, s6
aquele que interferir com menor intensidade no direito fundamental serd considerado
necessario. Ou seja, existe a ideia de que o cidaddo tem o direito a menor desvantagem
possivel. Por outro lado, quando se trata de uma medida criminal, o pressuposto da
necessidade traz para o mundo juridico a obrigacdo constitucional de que o interesse
coletivo protegido tenha relevancia suficiente para, em contrapartida, validar uma
limitagdo na esfera individual, refletindo a noc¢ao de ultima ratio, como explica Cezar
Roberto Bitencourt (2008, p. 13):

O principio da intervengao minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras
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formas de sangdes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo sera
inadequada e desnecessaria.

Dessa maneira, como o direito penal ndo possibilita a puni¢ao da autolesao,
verifica-se que a proscricao da Cannabis estd amparada na protecao da satde publica e
na possibilidade de causar danos a seguranca de outros cidadaos. Logo, é importante
ressaltar que, por conta dos vieses ético e moralista que contaminam o debate
envolvendo a maconha, nao é simpldria a busca de meios menos gravosos que a
criminalizacao.

A melhor alternativa para o problema ¢ a “politica de redugao de danos”. Uma
opgao que carrega preconceitos, pois o foco estd no combate as consequéncias da
Cannabis e nao em seu combate. Varios Estados ao redor do globo ja optam por essa
opgao e tém obtido mais sucesso do que aqueles que, assim como o Brasil, ainda insistem
na proibigao da substancia.

A experiéncia do Uruguai, por se tratar de um Estado vizinho ao Brasil, pode,
além de servir como exemplo, demonstrar que, quando o preconceito ¢ afastado, a vida
e a dignidade da pessoa humana melhoram significativamente. Logo, com o interesse
declarado de promover e melhorar a satide ptblica, diminuir os riscos e reduzir os danos
do consumo da Cannabis, o Estado passou a exercer o controle (que era do narcotrafico)
e a regulagao da importacado, exportagao, plantio, cultivo, colheita, produgao, aquisigao,
armazenamento e distribui¢do da planta e dos seus derivados, de maneira direta ou
através de institui¢Oes certificadas.

No pais vizinho, ficou proibido, de qualquer maneira, a promocao, a
publicidade ou o patrocinio da substancia e a venda para menores de 18 anos. Como
efeito, houve o fim do narcotrafico da maconha, uma humanizacao do usuario e
mitigacao dos riscos relacionados ao consumo.

O fim da proibi¢ao no Uruguai, segundo a Junta Nacional de Drogas do pais,
ndo representou um aumento substancial no consumo de Cannabis. Em 2014, 9,3% da
populacao adulto usou maconha, ja em 2011, ano com menor registro de uso em 14 anos,
o uso era de 8,3%. Ou seja, 0o argumento mais utilizado de que o uso da planta
aumentaria significativamente, caso fosse legalizada, nao se confirma na experiéncia
uruguaia.

Tem-se, assim, que medidas alternativas a criminalizagdo da maconha sao, ao
menos, igualmente eficientes, se nao mais, do que a norma que proibe a substancia. Logo,
chega-se a conclusao da desnecessidade da lei e, consequentemente, a sua
desproporcionalidade.

Quanto a andlise da proporcionalidade estrita, como se trata de uma norma de
carater penal, é preciso fazer uma ponderagao acerca da isonomia, observando o
tratamento que o sistema juridico da as demais substancias, levando em consideragao o
potencial lesivo de cada uma delas.

Decorre da razoabilidade, no ambito da proporcionalidade em sentido estrito,
a obrigacdo de punir proporcionalmente de acordo com os danos provocados a
sociedade. Na situacao da Cannabis, isso significa dizer que as sangdes devem possuir
relacao com os riscos que a planta possa oferecer. Por 6bvio, ndo é constitucional, pelo
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viés da proporcionalidade stricto sensu, proibir o consumo e a venda da maconha,
enquanto outra substancia, mais nociva a pessoa humana e a sociedade, é considerada
legal, sendo regulada pelo campo administrativo.

Muitos estudos ja foram realizados com o intuito de comparar o potencial
danoso de varias substancias diferentes. Entretanto, para os fins almejados pela presente
pesquisa, pode-se fazer referéncia ao estudo feito na Holanda, em 2010, coordenado por
Jan van Amsterdam, Antoon Opperhuizena, Maarten Koeter e Wim van den Brink. No
referido estudo, um grupo de especialistas avaliou os efeitos danosos, individuais e
coletivos, de algumas drogas, tendo como meio de pesquisa dados técnicos coletados na
Holanda. Numa escala de 0 a 3, foram analisados critérios como toxidade aguda,
toxidade cronica, potencial viciante, potencial lesivo ao individuo e potencial lesivo a
sociedade. Os resultados podem ser observados na tabela abaixo:

Tabela 1: Potencial lesivo das drogas

Punmuacién Datfic fisico Darnio social
promedio de datio Depen-
Nivel  Nivel Promedic de Toxicidad Toxicidad dencia Nivel Nivel Dife-
individual social dafic fldco aguda crémica individual  social  rencia
Cocaina en Crack 2.63 2,41 2,51 2,39 2,63 2,82 2,55 1,89 0,66
Heroina 2,53 2,30 2,20 2,37 2,03 2,89 2,50 1,78 0,72
Tabaco 2,20 2,27 1,71 0,53 2,89 2,82 2,06 2,2 —0,22
Aleohal 2,16 2,36 2,18 1,89 2,47 2,13 2,16 2,76  —0,61
Metanfetamina 2,06 1,67 2,11 2,03 2,18 2,24 1,84 0,56 1,29
Cocaina 2,06 1,93 2,00 1,95 2,05 2,13 2,05 1,66 0,39
Metadona 1,94 1,68 1,68 1,95 1,42 2,68 1,42 0,68 0,73
Anfetamina 1,84 1,64 1,80 1,71 1,89 1,95 1,76 1,18 0,38
GHB 1,53 1,32 1,32 1,84 0,79 1,71 1,55 0,92 0,63
Benzoéiacepinaa 1,33 1.36 0,87 0,97 0,76 1,89 1,24 1,32 0,08
Buprer_orﬁna 1,31 1,00 0,99 1,21 0,76 1,71 1.24 0,29 0,95
Cannabis 1,19 1,26 1,18 0,84 1,53 1,13 1,26 1,47 =0,21
Ketamina 1,07 0,82 1,24 1,53 0,92 0,84 1,13 0,39 T4
Extasis 1,06 1,03 1,34 1,34 1,34 0,61 1,24 1,13 0,11
Metilfenidato 0,85 0,69 0,88 0,92 0,83 0,86 0,81 0,33 0,47
Esteroides 0,78 0,67 0,84 0,45 1,24 0,71 0,79 0,45 0,34
anabélicos
Ehat 0,66 0,52 0,67 0,39 0,93 0,76 0,55 0,13 0,42
LSD 0,65 0,46 1,08 1,47 0,68 0,03 0,84 0,26 0,58
Hongos magicos 0,40 0,31 0,51 0,89 0,13 0,03 0,66 0,39 0,26

Fonte: Van Amsterdam et al., 2010, p. 204.

Dessa forma, submetendo a isonomia e levando em consideragdo o tratamento
juridico dado ao alcool e ao tabaco, observa-se que a criminaliza¢do do consumo e do
comércio da Cannabis ndo passa pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito.
Tendo, assim, status desproporcional e inconstitucional.

Finalmente, como demonstrado anteriormente, a analise da proscri¢ao da
maconha, no ambito da proporcionalidade, ndo deve ficar restrita aos trés cldssicos
critérios (adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Deve-se,
ainda, ser submetida ao crivo da menor ofensividade social. Mesmo que a norma se
mostre adequada, necessaria e estritamente proporcional, ha de se averiguar se os
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prejuizos socias que ela eventualmente possa ocasionar sao antagonicos aos beneficios
que ela objetivou trazer, ou seja, ¢ uma avaliagdo de custo beneficio.

O cerne da proibigao da Cannabis se da, em tese, no ambito da protecao da saude
publica. Assim, a norma teria a sua constitucionalidade assegurada, pois é um bem
fundamental. Entretanto, quando se observa a violéncia urbana que o combate a
substancia provoca, a dificuldade de se criar outras politicas publicas para a redugao de
danos e o fato de a proibicao conferir ao usuario o carater de criminoso, dificultando que
o contato com a maconha seja controlado, fica claro que a situagao atual, além de gerar
mais danos para a sociedade, impede que os problemas relacionados a satide e seguranga
publica sejam solucionados.

E chegada a hora de o Estado assumir a responsabilidade e retirar o controle da
Cannabis do crime organizado e ele proprio passar a exercer a fiscalizagao. Logo, nota-se
que anorma que incrimina a maconha nao atende ao pressuposto da menor ofensividade
social.

6 CONCLUSAO

A Cannabis é uma planta milenar, que possui um grande leque de possibilidades
de uso. Entretanto, por diversos fatores, dentre eles a xenofobia, o racismo e a
intolerancia religiosa, a planta passou a ser perseguida e criminalizada.

O cendrio atual de proscri¢ao sé existe porque, ao longo de toda historia, houve
um empenho em estabelecer distirbios, mentiras cientificas e interesses politicos. Logo,
amparada na falsa ideia de protecdo da satide publica, a Cannabis foi e ainda é
criminalizada no Brasil.

Atualmente, é a Lei Antidrogas (Lei n. 11.343/2006) que trata a situagdao da
planta no pais, demonstrando um notavel atraso social e legislativo. Varios paises do
globo ja optam por uma maneira diferente de tratar a situagdo, com a sua
descriminalizagao e legalizac¢ao, além da proscrigao mostrar-se inconstitucional quando
confrontada com o principio da proporcionalidade.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade que se encontra implicito na
Constituigao Federal de 1988, mas esta expressamente previsto no artigo 2° da Lei n.
9.784 de 1999, existe como uma decorréncia do Estado Democratico de Direito,
funcionando como um limitador da atuagao estatal, principalmente quando a agao limita
ou restringe direitos e garantias fundamentais.

Assim, como posto pela doutrina alema, o principio da proporcionalidade
ganha forma através de trés dimensdes, caracterizadas por seus pressupostos:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Logo, pode-se dizer que
uma lei serd: adequada, se cumprir a finalidade por si pretendida; necessaria, se nao
houver outra maneira menos gravosa para a obtencdo do resultado almejado; e
proporcionalmente estrita, se a intensidade da punigao ao individuo for equivalente ao
dano que se quis prevenir. Todos os bens que sao colocados em ponderagao nesses
critérios sdao de interesses sociais (tutelados pela norma incriminadora) e de interesses
individuais (as liberdades dos individuos).

Por outro lado, quando se trata de matéria criminal, como é o caso da proscrigao
da Cannabis, as consequéncias da norma repercutem diretamente e com mais énfase na
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esfera individual. E necesséria, portanto, uma atencdo especial na avaliagio da
proporcionalidade dos bens constitucionais envolvidos, ou seja, satde e seguranca em
contraposicao a liberdade.

Tendo a constatagao anterior como norte, sugere-se um novo pressuposto para
o crivo da proporcionalidade. A andlise do principio da proporcionalidade, quando se
observa a criminalizacao da maconha, nao finda somente com os trés classicos requisitos
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), sendo preciso
adicionar ao seu conteudo o pressuposto da menor ofensividade social.

Nesse novo elemento, observa-se se as consequéncias da restrigao da liberdade
individual, ainda que atendam a adequagao, necessidade e proporcionalidade estrita,
nao sao mais gravosas para a sociedade do que os fatos que ela objetivou prevenir.
Assim, a norma que proporcionar consequéncias menos graves do que os males que
prop0s mitigar sera considerada socialmente menos ofensiva.

Quanto a andlise da proibi¢do da Cannabis no ambito do principio da
proporcionalidade, mostrou-se necessaria a submissao da norma a cada dimensao do
referido principio. Desse modo, na sequéncia, serd apresentado o resultado de cada uma
das inspecoes.

Na averiguacao da adequagao da proscricao da maconha, restou demonstrado
que a politica de criminalizagao representa um desperdicio de dinheiro publico que
poderia ser utilizado para acoes de reducao de danos. Além de nao conseguir mitigar a
oferta e a procura da substancia, observa-se que a proibi¢do contribuiu para o
fortalecimento do trafico, que, mesmo sendo uma atividade perigosa, é altamente
lucrativa. Assim sendo, nao é¢ nenhum exagero concluir pela inadequacao da norma que
nao permite o uso e o comercio da Cannabis.

Ja no estudo do elemento necessidade, ficou claro que existem outros métodos
de salvaguardar a saude e a seguranga publica, que ndo seja a criminaliza¢ao. Logo, a
melhor solu¢dao e a que causaria menor interferéncia na esfera individual seriam as
denominadas politicas de reducgdo de danos. Com o enfoque no combate das
consequencias da substancia e ndo na sua proibicao, essa experiéncia foi feita no
Uruguai, que viu o fim do narcotréfico ligado a maconha, a humanizagao do usudrio e a
diminuicao dos riscos relacionados ao consumo.

Por outro lado, na analise da proporcionalidade em sentido estrito, observando
o0s riscos que a Cannabis pode oferecer e a sua situagao de proibigao, evidenciou-se que
nao € proporcional punir quem consome ou vende a maconha enquanto outra
substancia, mais perigosa, é considerada legal pelo mesmo ordenamento juridico. Dessa
maneira, levando em consideragdo a isonomia, que se comunica com a
proporcionalidade estrita, além de observar o claro efeito devastador do alcool, nao é
possivel estabelecer concordancia da criminalizagio com a proporcionalidade em
sentido estrito.

Finalmente, no que toca a menor ofensividade social, como nas dimensodes
anteriores, sO é analisado o confronto entre bens de interesse social e bens de interesse
individual — é preciso também colocar nos dois lados da balanga os interesses coletivos,
que em tese a norma objetivou proteger, e os bens coletivos, que sao atingidos pela
existéncia da norma. Portanto, quando se percebe a violéncia urbana provocada pelo
trafico e o seu combate, a dificuldade de se criar outras politicas ptiblicas para a redugao

160 | Revista Jurisoox, n. 22, 2021



O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A POSSIBILIDADE DE
DESCRIMINALIZACAO DA MACONHA NO BRASIL

de danos e o fato de a proibigao conferir ao usudrio o carater de criminoso, dificultando
que o contato com a maconha seja controlado, fica evidente que a proscrigao da maconha
nao atende ao pressuposto da menor ofensividade social. Além de gerar mais danos para
a sociedade, impede que os problemas relacionados a satide e seguranga publica sejam
solucionados.

Logo, restou evidenciado que a criminalizacao da Cannabis nao passa pelo crivo
do principio da proporcionalidade, sendo por consequéncia inconstitucional. Entretanto,
a sua legalizacao deve ser realizada com cautela. A liberagao deve ser acompanhada por
uma série de restri¢des, que evidentemente nao limitariam a liberdade do uso, produgao
e comercializagdao, mas sim no sentido de estabelecer quem pode e quem nado pode
plantar, vender e consumir — assim como acontece com as bebidas alcoodlicas, por
exemplo.

No que toca ao uso, assim como acontece no Uruguai, somente seria permitido
em ambientes privados, nao podendo ser feito em locais publicos. No caso de
descumprimento, cabe ao Estado estabelecer uma sangao de natureza administrativa,
como ja é realizado com o tabaco.

Importa dizer ainda que, assim como acontece com o alcool, nao seria permitido
desenvolver atividades sob o efeito da substancia, como dirigir e trabalhar, por exemplo.
Ja quanto a producao e a venda, as legislagcdes que regulam as industrias farmaceuticas,
de bebidas alcodlicas e a do fumo, mostram experiéncias aptas para a confec¢ao de um
modelo regulatorio e de controle de composicdo e pureza.

Por fim, a comercializagdo irregular, ou seja, o trafico, seria amplamente
desestimulado. A queda dos precos, provocada pela legalizagao e livre concorréncia,
afastaria o crime organizado da atividade.

Nesse sentido, a descriminalizacdo da Cannabis atenderia ao principio da
proporcionalidade e acabaria com os inumeros problemas provocados pela sua
proscricao, acarretando em melhorias na satide e incolumidade publica.
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Resumo: O trabalho em tela visa ao estudo da funcao do Supremo Tribunal Federal (STF) dentro
da jurisdi¢do constitucional por meio da qual aquela Corte procura solucionar os conflitos e as
demandas judiciais da coletividade e concretizar os direitos fundamentais insculpidos na
Constituicao da Reptblica. Serdo analisadas as técnicas classicas de julgamento no controle
abstrato de normas federais, bem como as novas técnicas de controle hoje utilizadas pela Suprema
Corte, as quais tém produzido relevantes inovagdes jurisdicionais e, por ostentar efeito vinculante
e erga omnes, sao suscetiveis de produzir consideraveis impactos no ambito juridico/legislativo, e
igualmente provocar diversos reflexos positivos na tutela dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, promovendo, desse modo, a igualdade. O objetivo principal da pesquisa é
verificar em que medida as novas técnicas de controle concentrado de constitucionalidade estao
em harmonia com os principios de hermenéutica constitucional e o Estado Democratico de
Direito, de modo a permitir uma compreensao juridica analitica da matéria em foco.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Constitui¢cdo. Novas Técnicas. Democracia. Igualdade.

Abstract: The work in question aims to study the function of the Federal Supreme Court (STF)
within the constitutional jurisdiction through which that Court seeks to resolve conflicts and
judicial demands of the community, and materialize the fundamental rights enshrined in the
Constitution of the Republic. Classic judgment techniques will be analyzed in the abstract control
of federal rules, as well as the new control techniques used today by the Supreme Court, which
have produced relevant jurisdictional innovations, and because they have a binding effect and
erga omnes, they are likely to produce considerable impacts in the legal/legislative scope, and
equally provoke several positive reflexes in the protection of the fundamental rights inherent to
the human person, thus promoting equality. The main objective of the research is to verify to
what extent the new techniques of concentrated control of constitutionality are in harmony with
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the principles of constitutional hermeneutics, and the Democratic Rule of Law, in order to allow
an analytical legal understanding of the matter in focus.
Keywords: Fundamental Rights. Constitution. New Techniques. Democracy. Equality.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a constante evolucdo da sociedade, o Direito vem sofrendo varias
transformacgdes. As mudangas sociais, econdmicas e culturais provocam reflexos de toda
sorte. Verifica-se nao apenas um aumento nos conflitos, como também interesses sociais
distintos, com isso as matérias de ciéncias humanas, como filosofia, sociologia e a
antropologia, tornaram-se ferramentas basilares, ao lado do direito na busca da melhor
compreensdo de determinados temas que terminam por alcangar as decisoes da Corte
Suprema no ambito do controle concentrado das leis.

E certo afirmar que as leis infraconstitucionais do ordenamento juridico devem
ser elaboradas tendo a Constitui¢ao como fundamento e parametro, de forma que as
normas juridicas ndao apenas estejam em harmonia com os preceitos constantes da
Magna Carta, mas também possam efetivamente expressar e exprimir concretamente
todos os seus contetidos.

Respeitando assim a supremacia da Constitui¢ao, todos os atos legais, criados
pelo poder constituinte derivado reformador e também pelo poder constituinte derivado
decorrente devem respeitar os preceitos e as regras tanto formais quanto materiais nela
previstos, ou poderdao ser declarados como atos inconstitucionais e retirados do
ordenamento juridico.

Diante disso é cada vez mais necessdrio e primordial no Brasil um sistema
Juridico coerente e invaridvel em suas decisdes, em razao de que se cumpra aquilo que
estd previsto no texto constitucional. A complexidade das relagdes sociais da
modernidade tem provocado crescentes estudos os quais tém suscitado muitos
questionamentos, e levado a inimeras reflexdes.

Na perspectiva de amenizar os diversos litigios provocados pelas
desigualdades e diferengas globais que reclamam, com isso, novas técnicas de
julgamento no controle concentrado de constitucionalidade ja hoje sdo utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) como ferramentas para manter o equilibrio e a
igualdade entre os pares.

Utilizando-se do método tedrico bibliografica nesse sentido, é certo que a
investigacao subsistird em um plano geral e abstrato, almejando-se que os resultados
sejam tomados em consideracao a situagdes coletivas, para verificar a relacdo da
hermenéutica constitucional com as novas técnicas de controle concentrado, bem como
o impacto que as novas técnicas tém produzido na sociedade, por meio da concretizagao
da igualdade e da cidadania para os jurisdicionados. Além disso, revelar ao aplicador
do direito a relevancia do assunto exposto e conduzi-lo na busca para a sua melhor
compreensao.

O objetivo principal da presente pesquisa é verificar em que medida as novas
técnicas de controle concentrado de constitucionalidade estdao em harmonia com os
principios de hermenéutica constitucional, e o Estado Democratico de Direito, e em que
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medida as novas técnicas tem protegido e efetivado os direitos fundamentais da
coletividade.

2 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE E AS TECNICAS
TIPICAS DE JULGAMENTO

O controle concentrado de constitucionalidade ¢ um método usado para
verificar a compatibilidade das normas em face da Constituigao, sendo certo que
somente o Supremo Tribunal Federal (STF) detém a competéncia para apreciar a
constitucionalidade das leis em abstrato, tendo a Constitui¢ao da Repuiblica (CR/1988)
como parametro.

Para Bulos, (2014) o modelo de controle concentrado federal de
constitucionalidade que o Brasil adota é oriundo da Europa, tendo como precursor o
Austriaco Jurista Hans Kelsen e foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Emenda Constitucional n. 16/1965.

Silva (2014) descreve que com a CR/1988 foram adicionadas ao sistema juridico
brasileiro mais duas inovagoes no controle de constitucionalidade, a saber: previsao da
ilegalidade por omissao e expansao do reconhecimento para proposta de ADI por Acao
ou omissao.

No controle concentrado federal de constitucionalidade, sao analisadas as
normas que tiveram a Constitui¢do Federal como seu nascedouro primario, ou seja,
normas que foram extraidas diretamente do dispositivo constitucional (Art. 59, CF/88).

O constituinte originario deixa explicito, através do texto constitucional em seu
art. 103, CF/88, os legitimados a fazer uso dessa ferramenta, com o intuito de provocar o
judicidrio através de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao Declaratdria de
Constitucionalidade (ADC), Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamenta
(ADPF) e Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).

Segundo Canotilho (1993), a verificagao de inconstitucionalidade das leis e atos
normativos € vista de duas formas: em concreto e em abstrato. A filtragem das normas
pelo Judiciario é essencial e de vital importancia para a protecao dos direitos e das
garantias, fundamentais inerentes a pessoa humana.

A instituicao da fiscalizagao judicial da constitucionalidade das leis e
demais atos normativos do Estado constitui, nos modernos Estados
constitucionais democraticos, um dos mais relevantes instrumentos de
controle do cumprimento e observancia das normas constitucionais
(CANOTILHO, 2003, p. 887).

O STF faz uso de suas atribui¢des diariamente nos julgamentos em que sao
necessarios o uso do controle concentrado de constitucionalidade, as técnicas tipicas
utilizadas pela Suprema Corte, substancialmente fundamentadas em principios
modernos de hermenéutica constitucional que buscam extrair com clareza o exposto no
texto em exame e também direcionar o intérprete.
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A interpretagao constitucional consiste na determinacdo do sentido e
alcance de uma norma constante da Constitui¢do, com vistas a sua
aplicacdo. Em qualquer operagdo de concretizacdo do Direito havera
aplicagao da Constituicdo, que se dard de maneira direta ou indireta
(BARROSO, 2018, p. 93).

Para o autor supramencionado, é inafastavel a jurisdi¢ao constitucional no
controle das leis, visando garantir a supremacia da Constitui¢do, a uniformidade do
sistema juridico e a protecdo a direitos e garantias fundamentais de relevante valor
social. Segundo Barroso (2018), o principio comporta conjuntamente uma tatica de
compreensao e um instrumento de equilibrio da legitimidade constitucional.

Dai se entende a importancia dos principios para o controle concentrado de
constitucionalidade federal. A esse respeito, convém se atentar a algumas técnicas
tradicionais tipicas de julgamento no controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro.

2.1 PRINCIPIO DA MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DO CONTROLE
CONCENTRADO DE NORMAS, Oou DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE COM EFICACIA RESTRITIVA OU LIMITATIVA

O principio da modulagao temporal dos efeitos € aplicado ao caso em tese com
a intengao de reduzir os efeitos danosos provocados por normas que causem risco a
seguranca juridica ou a um excecional interesse social. A intencao do legislador ao julgar
com base nesse principio ¢ dirimir o maximo possivel o agravo que possa estar
ocorrendo no momento, causado diretamente por lei ou ato normativo federal que, de
alguma forma, enfraqueca a forca da Constituigao.

A modulagao dos efeitos consiste em uma exce¢do, uma vez que a
retroatividade dos efeitos poderia causar danos a seguranga juridica e ao interesse social,
piores do que os causados anteriormente pela inconstitucionalidade da norma em
andlise, assim sendo o plenario da Suprema Corte pode fixar a decisao de efeitos ex nunc
ou para o futuro, evitando que seus efeitos gerem danos a sociedade.

A modulagao temporal prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999 s6 deve ocorrer
em casos de maxima necessidade, conforme dispositivo supracitado. Para Canotilho et
al. (2013), em alguns casos, livre escolha acaba por se confundir com abuso de poder.
Nas decisdes em que se faz uso dessa técnica de julgamento no controle concentrado de
normas, € necessario que se busque, através de reflexdes, a opcao mais razoavel e que
essa opgao ofereca a menor lesividade possivel a sociedade e a ordem publica.

2.2 PRINCIPIO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM
REDUCAO DO TEXTO

Tal principio consiste na preservagao do ato ou dispositivo em julgamento pela
corte de modo que, apds a decisdo, ndo haverd reducao alguma concernente a sua
redagdo. O texto de lei continuard intacto; é afastada simplesmente parte de sua
aplicacdo em uma determinada incidéncia, em uma determinada situagdo especifica,
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parte da norma é determinada inconstitucional a alguns fatos, mas permanece
constitucional para outra determinada situacdao. Dessa forma, a lei permanece no
ordenamento juridico, completamente constitucional em alguns casos e parte dela
inconstitucional em outros casos, em que a declaracdo de inconstitucionalidade ira
determinar.

Nao existe necessariamente a declara¢ao de inconstitucionalidade da norma no
todo, mas sim a inconstitucionalidade parcial de uma interpretagao da norma em um
determinado caso. Apds a declaracdo de inconstitucionalidade da norma em
determinadas hipdteses, os efeitos sao erga omnes (contra todos) e vinculantes aos 6rgaos
do Poder Publico, conforme Lei n. 9. 868/99, art. 28, paragrafo tnico.

Esse sistema de controle de constitucionalidade concentrado federal ja vigora
no Brasil desde a década de 60. “Sem alterar uma virgula sequer da carta magna, o
intérprete declara a inconstitucionalidade de algumas exegeses possiveis do texto legal,
mantendo, assim, a lei ou ato normativo na ordem juridica” (BULOS, 2014, p. 372).

2.3 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO COMO
TECNICA DE CONTROLE CONCENTRADO DE NORMAS

No principio de interpretagdo conforme a Constituicdo os julgadores irao
analisar a legislagio a partir da Constituicio, onde serd sopesado qual sera a
interpretacdo que mais se aproxima da Constitui¢ao, a redagao interpretativa que mais
se adequa ao dispositivo constitucional, importante pontuar que esta técnica de controle
s0 sera utilizada caso haja diferentes analises interpretativas da lei, é necessario que se
tenha mais de uma opgao para que se busque a interpretacao conforme a Constituigao.

“Destina-se ela a preservagao da validade de determinadas normas, suspeitas
de inconstitucionalidade, assim como a atribuicdo de sentido as normas
infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”
(BARROSO, 2018, p.183).

Este método de controle também garante que a norma em analise, tenha a
mesma fidedignidade inerente da magna carta, caso o dispositivo seja compativel, pois
a lei em julgamento terd que se harmonizar com a totalidade do texto, onde o interprete
ird observar o nucleo constitucional sem desprezar a vontade da Constituicao, que nao
€ nada mais que a vontade soberana do povo. Caso a lei em analise ndo passe por esta
filtragem, serd entao declarado a sua inconstitucionalidade.

Empregando esta técnica nao sera desprezado nem uma nem outra parte do
dispositivo constitucional, o interprete serd auxiliado para que ndo cometa equivoco na
exegese interpretativa, e de forma alguma venha dar uma interpretacao diversa do que
estd prevista no texto constitucional. Para o referido Mendes, (2009) a busca cuidadosa
pelo reconhecimento da lei ndo pode ser exorbitante, a ponto de atrair o critico a manter
a lei a prejuizo da Lei maior, muito menos a contradizer o seu significado incontestavel,
para legitima-la de algum jeito.
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2.4 PRINCIPIO DA EXPANSAO DA SENTENCA DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

No principio da expansao da sentenga declaratdria de inconstitucionalidade, a
norma ¢ simplesmente declarada inconstitucional. E importante pontuar que caso a
norma federal tenha sido fonte de outras leis, no ato da declaracdao de
inconstitucionalidade da Lei infra majoritaria, todas as normas produzidas por ela, a
saber: leis estaduais ou municipais sdo afetadas de forma direta, e consequentemente sao
arrancadas do ordenamento juridico, uma vez que a norma que lhes deu vida foi
extirpada do sistema de leis.

Essa forma de controle de constitucionalidade produz uma reagao em cadeia
ou efeito cascata que atingindo a lei federal primaria na raiz, consequentemente todos
as normas secundarias a ela ligadas morrerdao. No sistema juridico os nomes mais
populares deste fendmeno € inconstitucionalidade por arrastamento ou por atragao, com
base neste sistema de controle de constitucionalidade a Suprema Corte ao declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei ou ato normativo, automaticamente declara de todas
as que estavam a ela ligadas.

Todas as demais normas oriundas da que fora inconstitucional perdem sua
eficacia. Para Bulos (2014), no momento em que a decisdo ordena a ilegitimidade de certa
norma, ampliam-se a normas que nao vieram apontadas em definitivo no pedido
introdutorio que inquiriu a dependéncia da agao ilegitima, confrontando-se com o
impacto cachoeira ou giro da alegacao de ilegitimidade.

2.5 PRINCIPIO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA
COM A REDUCAO DE TEXTO

O principio da declaragao de inconstitucionalidade da norma com a redugao de
texto deixa claro em seu titulo o processo que é submetido a norma apds a declaragao da
inconstitucionalidade.

A ilegitimidade da norma gira somente em torno do texto, parcela de texto, ou
da palavra que tenha desvirtuado a interpretacao constitucional. A lei ndo sera de todo
declarada inconstitucional, mais sim a fracdo ou parte que esteja promovendo a
interpretacao equivocada, e com isso contrariando o texto constitucional e gerando a
inconstitucionalidade da Lei no ordenamento juridico.

Dessa forma, para que seja reestabelecido o estado de ordem da norma e para
que ela produza seus efeitos legais, pede-se que a frase, palavra ou parte do texto seja
retirada e com isso é promovida a preservacao do texto em sua totalidade, e restabelecida
a sua presungao de constitucionalidade no ordenamento juridico.

3 0S PRINCIiPIOS MODERNOS DA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A hermenéutica constitucional é o instrumento fundamental usado para

conhecer e compreender a Constitui¢ao e as complexidades que a norteiam, ao se fazer
uso da hermenéutica através de andlises de dissecagao do texto constitucional. E possivel
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ao intérprete entender a vontade do constituinte originario, pois ela € o instrumento que
traz luz ao texto que, de certa forma, estava oculto antes de ser descoberto através da
pesquisa.

E importante ressaltar que, devido a modernidade, os principios cldssicos de
exegese nao sao mais suficientes por si sOs para interpretar de forma abrangente e clara
a lei maior.

A surpreendente renovacdo das reflexdes jusnaturalistas, desde a
conversao de RadBruch ao direito natural, produziu resultados aquém
das expectativas, haviam sido muitas as esperangas depositadas
naquele movimento, pois o positivismo juridico por todas as suas
escolas e correntes parecia submerso numa impoténcia doutrinaria,
simbolizadas pelas descrengas postas na sua metodologia. Em grande
parte esta metodologia estava a refletir um racionalismo que ja se
exauria, inclusive em formalismos estéreis, como haviam sido os do
normativissimo levado as suas ultimas consequéncias. (ANDRADE,
2014, p. 492).

Conforme acima descrito, a frustragao que pairava em torno das técnicas de
interpretacao classicas consequentemente possibilitaram o surgimento e a renovagao das
reflexdes interpretativas jurisdicionais que foram essenciais para superar o formalismo
vazio. Ha que se observar a nova principiologia hermenéutica que se propagou na
década de 60 por meio de constitucionalistas como Martin Kriele, Konrad Hesse, Peter
Harbele, entre outros, que, com o passar do tempo, ganharam amplo destaque no direito
internacional e no nacional.

3.1 PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

No principio da unidade da Constitui¢ao, é examinada pelo tradutor a
dignidade do texto em face da Magna Carta. Esse principio mostra que nao ha espago na
carta politica para equivocos, erros ou incertezas e que o texto ¢ um todo harmonico e
unico, que nao deve ser analisado separadamente; 0o mesmo vai declarar que nao existem
imperfei¢des no texto constitucional, pois foi redigido de acordo com a perfeita vontade
do constituinte originario.

“Segundo essa regra de interpretagao, as normas constitucionais devem ser
vistas nao como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitario
de regras e principios, que € instituido pela propria Constituicao” (MENDES, 2009,
p.136).

De acordo com esse principio, o texto € um completo sintonico e magnifico,
afastando qualquer presuncgao de incorrecao por parte do intérprete, no controle de
constitucionalidade e, a0 mesmo tempo, corrigindo os erros do ato normativo ao
declarar sua ilegalidade em parte ou no todo. Esse principio hermenéutico esta dizendo
para a norma, em alto e bom tom, que a Constitui¢cdo € impecavel e que, se houver
ilegitimidade e descuidos na elaboracdo do ato, eles s6 podem ter adentrado o
ordenamento por meio da lei infra e nao proveniente da Constitui¢ao, sendo que ela é,
sem duvidas, irretocavel.
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3.2 PRINCIPIO DA FORCA NORMATIVA

Ao fazer uso do principio da for¢a normativa da Constituigao, o intérprete
pode ordenar que a lei seja cumprida, uma vez que ela esteja em harmonia com a carta
politica. O aplicador pode dar maior eficdcia a norma, principalmente as normas
revestidas de direitos fundamentais e sociais, pois de nada adianta a garantia de um
direito se ele nao for de fato efetivado concretamente. O principio supramencionado
serve para positivar a for¢ca normativa e obrigar que a regra seja cumprida, sendo que os
principios tém forga vinculante.

Esse principio pode também refutar a incontestabilidade da norma caso ela seja
inconstitucional, pois a for¢a normativa s6 vincula normas constitucionais vez que ela
so tem forca para reafirmar dispositivos legais, visto que o principio ndao pode em
hipotese alguma contradizer o texto constitucional. “A forca condicionante da realidade
e anormatividade da Constitui¢ao podem ser diferengadas; elas nao podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE, 1991, p. 7-8).

3.3 PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE

Tal principio foi consolidado a partir da CF/88 e sua funcao € extrair o maximo
possivel de efetividade do ato normativo. Ele tem um controle efetivo da norma
infraconstitucional; ndo basta a lei estar apenas positivada, ela precisa também ser
efetiva concretamente nas situacdes conflitante para as quais ela foi elaborada para
solucionar. E necessario que exista uma realizagio de direitos por meio da norma nas
situagoes por ela tutelados.

Uma lei que nao corresponda a situagdes de necessidades do Estado e que nao
funciona ou que nao corresponda aos anseios sociais ndo tem razao de ser, e este
principio busca ao maximo exprimir as razoes de existéncia da norma e sua eficacia
funcional plena.

O tema da eficacia e efetividade da Constituicao relaciona-se com o
plano da concretizagdo constitucional, no sentido da busca da
aproximagao tao intima quanto possivel entre o dever-ser normativo e
o ser da realidade social. Nessa perspectiva, o principio da maxima
eficdcia e efetividade (também chamado de principio da eficiéncia)
implica o dever do intérprete e aplicador de atribuir o sentido que
assegure maior eficicia as normas constitucionais (SARLET;
MARINONTI MITIDIERO, 2016, s/p).

O principio da maxima efetividade da Constituicdo também ¢é uma
consequéncia decorrente do art. 5%, §1, CF/88 e, em razdo dessa maxima efetividade, o
STF tem alterado sua posi¢ao com mudangas interpretativas em decisoes de julgamentos
de grande repercussao, em que ha caréncia de lei especifica.

Para suprir a omissao do legislativo, o STF tem atuado como um legislador
concretista intermedidrio como serd mostrado mais adiante em algumas decisdes da
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Excelsa Corte, em que ela busca a maxima efetividade da norma por meio dos principios,
possibilitando aos cidadaos usufruir do exercicio imediato dos seus direitos e liberdades
sociais.

3.4 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

O principio da interpretacao conforme a Constituicao ¢ mais que um simples
método técnico de interpretacao; é um reforgo aos outros principios ja expostos. E
evidente que este € um dos principios hermenéuticos mais adotados pelo julgador, pois,
por meio do principio de interpretacdo conforme a Constitui¢ao, o analista trabalha em
funcao de provar a constitucionalidade da norma infraconstitucional e nao a
ilegitimidade, vez que ha presuncao de que todas as normas editadas pelo legislativo
sao compativeis com a Constituic¢ao.

Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio —, que os
aplicadores da Constituicao, em face de normas infraconstitucionais de
multiplos significados, escolham o sentido que as torne constitucionais
e nao aquele que resulte na sua declaracdo de inconstitucionalidade,
esse canone interpretativo ao mesmo tempo que valoriza o trabalho
legislativo, aproveitando ou conservando as leis, previne o surgimento
de conflitos, que se tornariam crescentemente perigosos caso os juizes,
sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar os atos da legislatura
(MENDES, 2009, p. 141).

O intérprete trabalha com base na presuncao de validade da norma infra ou do
ato normativo, na perspectiva de analisar todos os seus itens detalhadamente apenas
para reforcar a constitucionalidade da norma através do filtro da Constitui¢ao. A
intengdo do perito ndo é de fazer uso do instrumento no sentido de buscar a
inconstitucionalidade por meio desse sistema de interpretagdo, o que ocorrerd em
concreto a partir do momento em que a norma padecer de algum vicio que a determine
como norma espuria; caso isso ocorra, ela sera declarada inconstitucional.

Segundo Andrade (2014), o principio de interpretacdo, conforme a
Constituicao, ao ser utilizado exprime um duplo conceito, do texto normativo, que se
observa em um lado positivo e outro negativo.

Convém, todavia, que o interprete ndo se afaste daquele principio
estabelecido pelo tribunal da Austria de que “a uma lei em caso de
duvida, nunca se lhe de uma interpretagao que possa faze-la parecer
inconstitucional”. Corre-se nao raro com o emprego desse método o
risco de transformar a interpretagdo conforme a Constitui¢do numa
interpretagao conforme a lei (“eine gezetzeskonforme auslegung der
Verfassung”), distorcao que se deve conjurar. Tocante ao lado positivo
do método, é de ressaltar a fidelidade que ele parece inculcar quanto a
preservacao do principio da separagao de poderes. Faz com que juizes
e tribunais percebam que sua missdo nao é desautorizar o legislativo
ou nele imiscuir-se por via de sentencas ou acérdaos, mas tao somente
controla-lo, controle aparentemente mais facil de exercitar-se quando,
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relutante diante da tarefa de declarar a nulidade de leis ou atos
normativos, os 6rgaos judiciais se inclinam de preferéncia para a obra
de aproveitamento maximo dos contetidos normativos, ao reconhecer
— lhes sempre que possivel a respectiva validade. (ANDRADE, 2014, p.
519-20).

Diante do que foi exposto pelo mestre acima citado, € evidentemente necessaria
a aplicagdo desse principio como técnica fundamental de controle incidental, como
também deve ser observada, por meio de ponderagdes, a imprescindivel func¢ao do
principio para amoldar a norma infraconstitucional conforme a interpretacao da
Constituigao.

4 NOVAS TECNICAS DE JULGAMENTO NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Nao sdo poucos os constitucionalistas que julgam a insuficiéncia das técnicas
tradicionais de controle concentrado como escassas para declarar a
inconstitucionalidade dentro das fronteiras da igualdade e da omissao do Legislativo.
Diante do exposto, as novas técnicas de julgamento no controle concentrado federal de
constitucionalidade fazem-se necessarias, sendo as mesmas fruto da insuficiéncia das
técnicas modernas tipicas e da omissao do legislador, o que é razoavelmente inquietante
em uma democracia.

A preocupagao estara no excesso do Poder Judiciario em sua atividade
de interpretagao das normas constitucionais. Este parece ser o ponto
central das preocupagdes da Metodologia Contemporanea do Direito.
Dito de outro modo, o “deslocamento” — digamos assim, tectonico — da
esfera de tensao deve ser visto com muita cautela, mormente porque
nao se pode esperar que a justica constitucional (ou o Poder Judiciario)
seja a solugao (magica) dos problemas sociais. (STRECK, 2018, p. 97).

De acordo com o posicionamento do autor acima citado, a Constitui¢ao deve
ser cumprida, ainda que para isso o judicidrio seja levado a interferir diretamente no
litigio com a perspectiva de trazer solugao ao conflito, o que termina por esbarrar na
fungao legislativa em sua elaboracdo ou manutencdo de determinada lei ou ato
normativo; dessa forma, a Corte termina por exercer uma fungao atipica.

Tal interferéncia tem trazido para o ordenamento juridico técnicas
interpretativas que, embora preocupantes, também tém se revelado importantissimas
para o equilibrio das desigualdades e para a satisfacao dos anseios sociais de toda sorte.

Montesquieu (2002), em sua obra O Espirito das Leis, da qual decorre a separagao
dos poderes, vai expor que a desigualdade adentra nas situagdes desprotegidas pela lei,
pondo em risco toda a democracia. Assim € imprescindivel expor aqui matérias de fato
e de direito que evocaram a necessidade de intervencao do STF por meio das novas
técnicas de controle concentrado. Tais situa¢des foram o ponto de partida para iniciar
mudancas relevantes em diversos julgamentos no ambito do controle concentrado de
leis federais.
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No julgamento do Mandado de Injuncao (708/2008/DF) no qual o impetrante
foi o Sindicato dos Trabalhadores em Educagao do Municipio de Jodao Pessoa, por meio
deste MI cujo relator foi o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, os servidores reivindicaram
o seu direito constitucional a greve.

A recente Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil51 tentou
tornear o sentido restritivo da nossa inconstitucionalidade por omissao
de duas formas: (1) através (art. 5/LXXI) da consagragao do mandado de
injungdo sempre que a «falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania; (2) através da acdo
de inconstitucionalidade por omissdo (art. 105.%/2) por omissao de medida
para tornar efectiva norma constitucional. (CANOTILHO, 1993, p.
1094).

No julgamento citado, firmou-se uma mudanca hermenéutica que quebrou
iniimeros paradigmas interpretativos na jurisdi¢ao constitucional, no que se refere ao
Mandado de Injun¢ao, um remédio constitucional imprescindivel e inerente ao exercicio
da igualdade e da cidadania.

Na apreciacao do MI, a Corte se continha apenas a declarar a mora do poder
legislativo e determinar que o mesmo editasse lei especifica para tutelar o caso concreto,
de forma que o impetrante nao tinha o seu direito fundamental efetivado enquanto nao
houvesse norma especifica regulamentando tal interesse.

Na peticdo inicial, o impetrante pediu que fosse julgado procedente o
Mandado de Injun¢do para que fosse suprida a omissdo do Poder
Publico, mediante a elaboragao de norma regulamentadora para o caso
concreto, no intuito de viabilizar o exercicio imediato do direito de
greve por parte dos servidores associados ao Sindicato dos
Trabalhadores em Educagao do Municipio de Jodao Pessoa. (STRECK,
2018, p. 94).

Ao ser questionado em razdao da omissdao na edi¢cao de lei especifica, o
Congresso Nacional negou o fato, pois havia um projeto de lei complementar
(4.497/2001) que tinha por finalidade regulamentar a questao, aguardando aprovag¢ao no
Congresso, mas o que trouxe contornos relevantes nessa negacao foi a postura que
tomou o STF em relacao a este julgamento, decisao esta que contraria diversos
precedentes dos julgamentos de Mandados de Injuncao proferidos pela corte até entao.

Fugindo a regra, o STF nao se conteve em somente declarar a mora legislativa
e pedir que o congresso regulamentasse a situagao através de uma nova lei, visto que
essas decisOes da corte acabavam por nao produzir nenhum resultado materialmente
concreto para o caso e muito menos para a sociedade, pois dependem posteriormente do
Congresso Nacional em sua fungao legiferante, e o STF se enquadrava nos limites da
teoria nao concretista, reconhecido pela doutrina como legislador negativo.
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H3a, portanto, uma diferenga de principio entre legislagdo e jurisdigao
(Dworkin). O “dizer em concreto” significa a ndo submissao dos
destinatarios — os cidadaos - a conceitos abstratalizados. A Suprema
Corte nao legisla (muito embora as simulas vinculantes, por exemplo,
tenham adquirido explicito carater normativo em terrae brasilis)
(DWORKIN, apud STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2008, p. 61).

O inicio das mudancas nos precedentes interpretativos estava em ascensao e,
no caso supramencionado, em especial foi a partir do momento em que por unanimidade
o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu trazer uma solugao para o conflito e por esse
motivo a corte foi além de suas atribui¢Oes tipicas ao suprir a lacuna deixada pela
auséncia de lei propria para o caso concreto, e a decisao da corte permaneceria enquanto
nao houvesse lei regulamentando a demanda.

No intuito de preencher o vazio causado pelo atraso legislativo, foram aplicadas
as leis n. 7.701/1988 e n. 7.783/1989). Por meio de ponderacdes hermenéuticas e
analogias, foi dada aos dispositivos em andlise uma interpretagdo manipulativa,
expansiva, instituto que surgiu no tribunal constitucional italiano na década de 60 e que
¢ caracterizado como sentenca aditiva de garantia ou adjuntiva.

O STF fez uso das novas técnicas em harmonia com exegese conforme a
Constituigao, para dar solucao ao litigio e garantir ao impetrante o direito de greve.
Conforme interpretacao analdgica do art.2? da CF/1988 pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na apreciagao do Mandado de Injunc¢ao (708/2008/DF), segue:

Na experiéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e na
Italia), admite-se que o Poder Judicidrio adote medidas normativas
como alternativa legitima de superacdo de omissdes inconstitucionais,
sem que a protecao judicial efetiva a direitos fundamentais se configure
como ofensa ao modelo de separagao de poderes (BRASIL, 2008).

Nessa nova possiblidade interpretativa, a eficacia da lei em vigor alcancou os
fatos em analise no Mandado de Injuncgao (708/2008/DF), como de igual modo outras
situagdes semelhantes, possibilitando ao impetrante o exercicio de seu direito
fundamental mais tarde especificamente em 2016 foi conferido a esta decisao eficacia
ultra partes ou erga omnes conforme o caso concreto, previsto pela (Lei 13.300/16), no que
se refere a efetivagao de direitos e garantias fundamentais, foi um grande passo da Corte
constitucional brasileira.

A evolugao jurisprudencial e a doutrindria, como também legislativa por via da
lei que regulamenta o mandado de injungao coletivo e individual, se tornaram fatores
que colaboram para a multiplicagao das técnicas aditivas pela corte, uma vez que a corte
adotou com a Lei n. 13.300/16 a corrente concretista intermedidria. E 11 anos apds o
marco interpretativo supracitado, o objetivo do impetrante ja ndo é mais apenas o de
declarar a mora legislativa, mas o de buscar a imediata efetivacdo de um direito
fundamental coletivo ou a criminalizacdo de uma determinada conduta.

Assim ocorreu na ADO 26/2019/DF, impetrada pelo Partido Popular Socialista
(PPS) cujo relator dos fatos foi o Ministro Celso de Mello, e no Mandado de Injuncao
4.733/2019/DF, impetrado pela Associa¢do Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
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(ABGLT), do qual o relator foi o Ministro Edson Fachin, ambos os institutos foram
julgados e sentenciados conjuntamente no dia 13 de junho de 2019 por terem 0 mesmo
teor e 0 mesmo objetivo, qual seja, a criminalizagao da homofobia e da transfobia.

Tanto na ADO 26/2019/DF quanto no MI 4.733/2019/DF, a compreensao da corte
foi positiva para em primeiro momento reconhecer a omissao legislativa na edicao de lei
para criminalizar a homofobia e a transfobia, possibilitando aos impetrantes o direito a
igualdade, que é sindnimo de nao discriminagdo, como o reconhecimento do livre
exercicio da cidadania.

Conforme parecer do Ministro relator Celso de Mello no julgamento da ADO
26/2019/DF, o entendimento unanime da maioria dos ministros na interpretacao do
paragrafo § 29, do artigo 103 da Constituigao Federal segue:

1) DECLARAR, nos termos do § 2% do artigo 103 da Constituicao
Federal, a inconstitucionalidade por omissao do CONGRESSO
NACIONAL, por auséncia de edi¢ao de lei penal incriminadora que
torne efetiva a previsao constitucional do inciso XLI do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, caracterizando-se, consequentemente, o estado
de mora inconstitucional e determinando que seja cientificado para a
colmatagao do estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretagdo conforme a Constitui¢do, em
face dos artigos 1° III, 3% I e IV; 5%, XLI, XLII e §1°% da Constituigao
Federal, a Lei n®7.716/89, no sentido da integral aplicacdo de seus tipos
penais as condutas homofdbicas e transfobicas, até que seja editada a
lei penal especifica pelo Congresso Nacional. (BRASIL, 2019).

O STF entendeu a urgente necessidade de regulamenta¢do normativa para os
casos em apreco que, em defesa dos direitos de igualdade, aplicou a Lei n. 7.716/89, por
meio de interpretacdo conforme a Constitui¢do, expandindo o alcance da norma e
possibilitando ao impetrante ter sua demanda tutelada pelo dispositivo
infraconstitucional.

Dessa forma, a corte mais uma vez trouxe para suas decisdes, no ambito do
controle concentrado, uma decisao aditiva intermediaria de garantia, que viabilizou e
abreviou a concretizacao do direito fundamental e essencial para o desenvolvimento da
cidadania dos grupos sociais acima descritos.

Segue o raciocinio da corte na decisao conjunta do MI 4.733/2019/DF e do
ADO/26/2019/DF.

Por maioria, julgou procedente o mandado de injungdo para (i)
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii)
aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha
a legislar a respeito, a Lei n® 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo
prevista para os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagao por
orientagao sexual ou identidade de género, nos termos do voto do
Relator, vencidos, em menor extensao, os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco Aurélio,
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que julgava inadequada a via mandamental. Plenario, 13.06.2019
(BRASIL, 2019).

Diante dos argumentos acima citados, da evolugao da sociedade e da
incompreensivel omissao legislativa, as novas técnicas de julgamento tornaram-se cada
vez mais necessarias para as decisoes da Suprema Corte em razao da efetivacao de um
direito fundamental, na perspectiva de cumprir a vontade da Constitui¢ao, de tornar a
sociedade mais igual e de restabelecer valores principiologicos previstos na Constitui¢ao
inerentes ao ser humano.

5 A HARMONIA ENTRE A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E AS NOVAS
TECNICAS DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A hermenéutica constitucional torna-se responsavel pela imparcialidade do
julgador, uma vez que, ao fazer uso dessa ferramenta por meio de recursos especificos,
o tradutor se isenta ou pelo menos se distancia de suas ideologias particulares e
interesses pessoais.

Segundo Barroso (2010), a exegese origina-se na ciéncia de juizos coletivos de
compreensoes biblicas para hebreus e catolicos; seu proposito é revelar as apreciagdes
ocultas nas sagradas escrituras. E o autor supracitado vai além ao expor a
imprescindibilidade e a importancia da hermenéutica juridica para a exposi¢ao do
direito:

A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo, voltado
para a identificacdo, desenvolvimento e sistematizagao dos principios
de interpretacdo do Direito. A interpretagao juridica consiste na
atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos
normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),
notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma
atividade intelectual informada por métodos, técnicas e parametros
que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e controlabilidade
(BARROSO, 2010, p. 277).

Dai a importancia da interpretacdo constitucional que é aplicada por meio de
meétodos proprios pelos julgadores. Sao estes os principios que exprimem e sintetizam a
vontade do constituinte origindrio e que mais bem se adaptam a determinadas situagoes
de conflito nos casos concretos, seja para declarar que determinada norma ¢ ilegitima,
seja para declarar a legitimidade do ato normativo.

Tudo € sopesado por meio de instrumentos hermenéuticos que melhor
adaptam a norma infraconstitucional a Constitui¢ao, para que, através de ponderagoes
e analogias, a corte chegue a uma conclusdo, e com isso defina se a norma em
investigacao no controle é ou nao legitima. Para o referido Mestre Canotilho (1993),
decorrem da precedéncia as decifracdes exegéticas que, atingindo a firmeza dos alicerces
legais, promovem a inovagao regulamentaria, assegurando igualmente a sua validade e
0 seu prosseguimento.
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E possivel visualizar que as técnicas classicas de hermenéutica e exegeses
juridicas utilizadas pelo liberalismo constitucional foram sofrendo fortes transformagoes
interpretativas e que a insuficiéncia das mesmas provocou o surgimento das novas
técnicas reafirmadas pelo novo constitucionalismo garantidor de direitos e efetivador de
liberdades fundamentais.

As técnicas de interpretacao constitucional e as novas técnicas de controle
concentrado de constitucionalidade em nada sao contraditdrias, por isso estao em
completa harmonia com o0s aspectos de interpretagao, uma vez que, por meio desta, as
novas técnicas ganham vida na jurisdigao constitucional, por isso sdo importantissimas
na busca da clareza do texto, exprimindo a vontade do legislador solucionando os
conflitos sociais da populagao.

Sao elas também instrumentos responsaveis por assegurar a forca e a rigidez
constitucional dentro do ambito do controle concentrado de normas federais. As novas
técnicas de julgamento no controle concentrado de constitucionalidade fazem-se
presentes por meio de interpretagdes e posi¢des da corte que as tem inserido com
frequéncia na tutela dos direitos fundamentais e sociais, principalmente na ultima
década, tendo a atual Constitui¢ao da Republica como filtro e baliza central para a
legitimidade da norma infraconstitucional.

Em 1988, o Brasil recebeu uma nova Constituicdo, rica em direitos
fundamentais, com a agregacao de um vasto catdlogo de direitos
sociais. A pergunta que se colocava era: de que modo poderiamos olhar
o novo com os olhos do novo? Afinal, nossa tradigao juridica estava
assentada em um modelo liberal-individualista (que opera com os
conceitos oriundos das experiéncias da formacao do direito privado
germanico e francés), em que nao havia lugar para direitos de segunda
e terceira dimensdes. Do mesmo modo, nao havia uma teoria

constitucional adequada as demandas de um novo paradigma juridico
(STRECK, 20114, p. 47).

As técnicas de hermenéutica constitucional sao responsaveis por extrair a
esséncia maxima da norma juridica, e os principios constitucionais sao o fundamento do
controle concentrado de constitucionalidade. Vé-se que os novos modelos técnicos de
interpretacao de julgamento que a Corte brasileira vem adotando é fruto de uma visao
doutrindria que busca ultrapassar a crise hermenéutica e agregar maior produgao de
eficiéncia ao texto constitucional, como também garantir a sua rigidez.

5.1 CRITICAS DA DOUTRINA AS NOVAS TECNICAS DE JULGAMENTO NO
CONTROLE INCIDENTAL

Uma parcela da doutrina faz boas criticas as novas técnicas, principalmente no
que se refere as sentengas aditivas, uma vez que elas estao nas maos do poder judiciario,
em razao de serem utilizadas para efetuar um direito fundamental por meio de uma
decisao da Corte e de forma ndo democratica, o que amedronta e é caracterizado para
esta fracdo da doutrina como um sistema democratico ilegitimo. Segundo STRECK
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(2018) aparenta ser claro que a doutrina da divisao dos poderes mostra-se estremecida
no estado democratico de direito.

As inovagoOes nas decisdes do STF sao vistas como desvio de fun¢ao desafiando
o principio da separagao dos poderes determinado pelo constituinte origindrio como
alicerce da soberania popular, a doutrina constitucionalista, que defende a Constituicao
e as atribuigdes respectivas de cada poder da uniao, nao deixa espago para nenhuma
usurpacao de fungao.

Questiona-se também a necessaria fundamentacao das medidas tomadas pela
Suprema Corte, no sentido de evitar que tais decisdes configurem excesso de poder. De
acordo com Streck (2018), a faculdade de examinar de acordo com os dispositivos
interpretativos nao tem forca para transmutar a autoridade do Judiciario em um sistema
que seja superior a Magna Carta.

Todavia é compreendido por outra parte da doutrina que fazer uso da teoria
concretista intermedidria por meio das novas técnicas de julgamento e efetivar um
direito fundamental e essencial ao exercicio da cidadania, mesmo que por sentenga
aditiva, ndo pode significar que o STF tenha ignorado a fungao legislativa e se tornado
um legislador positivo ou usurpador da funcao legislativa “Assumir esta perspectiva
seria promover uma afronta também a separa¢ao dos Poderes” (STRECK, 2018, p. 99).

Nao ha uma fundamentacao mais legitima e plausivel do que tornar certa a
realizagao dos direitos fundamentais e sociais previsto pela Constituicao.

A vontade da Constituicao nao pode ser sucateada em decorréncia da
omissao do legislador infraconstitucional, pois, se assim fosse, estaria
fragilizada a forga normativa da Constituicao. A mencionada garantia
recebeu influéncias da Constitui¢ao portuguesa de 1976 e da iugoslava
de 1979. O mandado de injuncdo deve ser enquadrado como um
remédio de natureza pos-individual, rompendo a dicotomia entre o
Estado e o individuo (AGRA, 2018, p. 286).

Mesmo o Brasil sendo um pais de modernidade tardia, com uma Constitui¢ao
ainda jovem, as novas técnicas de controle abstrato sdo responsaveis por produzir um
significativo amadurecimento na esfera do controle concentrado, prova disso sao as
decisdes que se propagam diariamente e refletem na vida da sociedade, produzindo
relevantes transformacoes sociais que apontam para um marco inovador e democratico
na atual jurisdi¢ao constitucional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E imperioso concluir que o controle concentrado de constitucionalidade federal
busca nao s6 a defesa da Constituigao como também a efetivagao de direitos e garantias
fundamentais que ultrapassam a seara individual, como foi apontado no julgamentos do
Mandado de Injun¢ao por omissao e na acao direta de inconstitucionalidade por omissao
supracitados, cuja decisdes devem ser incorporadas como direitos coletivos, para
perpetuacdo e mais rdpida atuagdo da democracia e dos direitos inerentes aos
individuos.
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As novas técnicas de controle concentrado de constitucionalidade amparadas
pela instrumentalidade da hermenéutica constitucional nos julgamentos possibilitaram
ao impetrante o imediato uso ou exercicio de seus direitos e liberdades individuais, uma
vez que a corte vem adotando a teoria concretista intermedidria nos julgamentos em que
sdo gritantes os conflitos de interesses sociais.

Embora existam posi¢des doutrindrias contrarias a utilizagdo das novas
técnicas, ¢ dificil ndo compreender pela via mais necessdria e improrrogavel a
importancia e eficdcia delas; é possivel visualizar a finalidade das novas técnicas por
meio das decisdes proferidas pela Suprema Corte, que objetivam fortalecer e efetivar a
Constituicao e, por consequéncia, possibilitar aos cidadaos o uso imediato de seus
direitos e garantias fundamentais.

No que se refere aos aspectos sociais do povo e a razao da tutela de defesa tipica
da norma juridica, é compreendido que o fundamento de validade da lei é a
Constituicao. Mesmo que a jurisdicao constitucional tenha enfrentado arduos desafios,
ainda had intmeros obstaculos a serem superados e combatidos pelo equilibrio
proveniente das novas técnicas de julgamento no controle concentrado, que corroboram
a solugao de demandas judiciais da coletividade e a igualdade entre os jurisdicionados.
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