REJUR

2° SEMESTRE/2021

UNISAL

Cevo Usiersiramo Saesiaso oe S0 Pano




P e NP

Supervisor Chefe

Bruno Prisinzano Pereira Creado - UNISAL

Editores-Chefes

Davi Dias Ribeiro Arantes - UNISAL
Pedro Brigido Corréa - UNISAL

Revisao

Davi Dias Ribeiro Arantes - UNISAL
Pedro Brigido Corréa - UNISAL

Jénatas Ferraz Fornitani Vital - UNISAL
Egidio Santos Martiniano Junior - UNISAL
Maria Rita Cerqueira Hudson - UNISAL

Implementag¢ao Online

Davi Dias Ribeiro Arantes - UNISAL
Pedro Brigido Corréa - UNISAL
Egidio Santos Martiniano Junior - UNISAL

Diagramacao e Design da Capa
Ana Julia Santos da Costa - UNISAL

Conselho Editorial

Ana Julia Santos da Costa - UNISAL
Joénatas Ferraz Fornitani Vital - UNISAL
Egidio Santos Martiniano Junior - UNISAL
Maria Rita Cerqueira Hudson - UNISAL
Raissa Stegemann Rocha Creado — UNISAL

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL '] 1



P e NP

EDITORIAL

A Revista Eletrénica do Curso de Direito do Centro Universitario Salesiano de
S&o Paulo UNISAL, U. E. Lorena / SP (REVJUR), € uma revista de conteudo técnico-
cientifico, feita principalmente por e para os alunos da graduacdo em direito, que
contam com a supervisao de professores nestes trabalhos, porém nao se restringindo
a esses. A REVJUR tem como finalidade justamente a insercdo e o incentivo da
pesquisa, de modo interdisciplinar e que nado se feche ao direito, mas que compreenda
as multiplas relagdes e seus efeitos nas relagbes sociais. A Revista apresenta-se
assim, muitas vezes, como uma primeira oportunidade que os alunos tém de entrar
em contato e serem apresentados as oportunidades da academia.

Inaugurada em 2012, ja conta com um percurso relativamente longo, e que
passou por diversas maos. As edicbes de numeros 1 (um) ao 15 (quinze) sofreram
modificagdes, incluindo o conteudo de alguns artigos que foram perdidos na transigéo
de conselhos editoriais anteriores e suas respectivas equipes, desse modo estas
edicbes ainda podem ser acessadas com os artigos disponiveis, e estao identificadas
com capa diferenciada e intituladas “Edi¢cdes Histéricas”.

Tendo ciéncia da situagao hoje que permeia as universidades, consideramos
de extrema importancia este trabalho: em meio a desinvestimentos, a resisténcia e
insisténcia no pensamento critico, pesquisa, e defesa dos direitos humanos.

Desejamos uma boa leitura a todos/as/es.

Davi Dias Ribeiro Arantes
Pedro Brigido Corréa
Editores-chefes da REVJUR
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APRESENTACAO

Apresento, com grande alegria, a 1? edicdo da Revista Juridica do Curso de
Direito do Unisal, organizada pelos alunos, com o apoio constante do Coordenador

do Curso, Prof. Bruno Creado, e demais professores que compdem o corpo docente.

A publicagédo é fruto das pesquisas realizadas pelos alunos, abrangendo os
mais variados e atuais temas da atualidade, demonstrando o interesse e o constante

amadurecimento juridico dos autores.

Como ex-aluna do Curso de Direito do Unisal, fico extremamente feliz pela
iniciativa, e, mais do que tudo, confiante em um futuro onde é possivel vislumbrar a

concretizagéo dos direitos, em prol de uma sociedade mais justa e solidaria.

Profa. Dra. Grasiele Augusta Ferreira Nascimento

Diretora Operacional
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A IMPLEMENTACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NO
EXERCICIO PROFISSIONAL NA AREA DA SAUDE

Elizabeth Trombini Gées Telles'
Fabia de Oliveira Rodrigues Maruco °
Vinicius Donato Saviano Teodoro da Silva®

RESUMO: A pandemia de Covid-19 alterou diretamente o modo de vida das pessoas e
proporcionou o crescimento do uso da tecnologia digital com o uso da telemedicina. A Lei
Geral de Protecdo de Dados, Lei n° 13.709/18, ampara os dados sensiveis de pacientes
independentemente do local em que ¢ utilizado um servigo de saude. Ao tratar de questdes como
direito a vida privada, a intimidade e ao sigilo de dados, a Constituicdo Federal ndo regulou o
modo como os dados pessoais deveriam ser protegidos. A partir do levantamento bibliografico
e da analise documental foram apontadas questdes importantes que deverao ser observadas para

a implementacdo da LGPD no exercicio profissional na area da satde.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Geral de Prote¢ao de Dados; Prontuario Médico; Telemedicina;

Exercicio Profissional; Direito a Privacidade.

INTRODUCAO

Os dados pessoais relacionados a area da saude sdo considerados muito sensiveis,
motivo pelo qual este setor deve ter atengdo especial — tanto de pacientes, como de funcionarios
das institui¢des. Os hospitais, clinicas médicas, clinicas odontoldgicas, clinicas de exames
laboratoriais e de imagem estdo envoltas com: confeccdo de cadastros para internagdes e/ou
procedimentos, consultas realizadas pelo uso da telemedicina, envio de amostras para

laboratorios, troca de informagdes sigilosas com planos de saude, identificacao de pacientes

! Académica do Curso de Direito pelo Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo, campus Lorena/SP. Possui
graduagao em Enfermagem pela Faculdade de Enfermagem do Hospital Israelita Albert Einstein. Especialista em
Enfermagem Gerontoldgica e Geriatrica pela Universidade Federal de Sao Paulo. Especialista em Enfermagem
Oncologica pelo A.C. Camargo Cancer Center. Especialista em Enfermagem Nefrologica e Urologica pelo
Hospital Israelita Albert Einstein. E-mail: elizabeth@vivainvest.com.br.

2 Advogada. Professora Universitaria. Pos-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade Damasio
de Jesus. Pos-graduada em Direito Publico pelo Centro Universitario Leonardo da Vinci. Mestre em Direitos
Difusos e Coletivos pelo Centro Universitario Salesiano de Sado Paulo, campus Lorena/SP. E-mail:
maruco.fabia@gmail.com.

3 Médico. Possui graduagdo em Medicina pela Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de Sdo Paulo.
Especialista em Nefrologia pela Sociedade Brasileira de Nefrologia e Especialista em Terapia Intensiva pela
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nos quartos e em registros de enfermagem em diferentes setores hospitalares, recebimento e

recepcao de laudos de exames, discussoes de diagndsticos e tratamento envolvendo diversas
profissionais envolvidos no atendimento, ou seja, diversos momentos criticos, em que uma
infinidade de dados privativos transitam sem um controle absoluto do processo.

Segundo dados de junho de 2020 da Agéncia Nacional da Saude Suplementar (ANS),
existem mais de 46.7 milhdes de beneficidrios de convénios médicos. Considerando um total
de 209 milhdes de habitantes no Brasil, o numero representa 22,34%. Por sua vez, o SUS —
Sistema Unico de Satide tem um potencial de atendimento & populagio brasileira. Em ambos
os contextos, a vantagem de saber o que a LGPD ¢ cuidar dos dados de forma responsavel e
respeitando a vontade dos pacientes. Ao mesmo tempo, requer um cuidado maior porque as
repercussdes na saude sdo significativas. Basicamente, a ideia de que o paciente deve aceitar
tudo que sera feito com os seus dados pessoais. (DRG, 2020, p.1).

O Conselho Federal de Medicina e o Conselho Federal de Enfermagem possuem regras
rigidas relacionadas ao dever de sigilo quanto aos dados pessoais e sobre manuseio e
armazenamento de prontudrio de paciente.

A Lei Geral de Protecdo de Dados vem ao encontro do dever de sigilo presente na area
da satide e desta forma corrobora a importancia e a necessidade da preservacdo dos dados
pessoais dos pacientes em instituicdes de satde.

O advento da pandemia de COVID-19 também impactou diretamente na forma de
atendimentos médicos e hospitalares através de plataformas digitais e consequente aumento do
risco de vazamento de dados.

Os setores de saude devem se adequar a fim de se prevenir em relagdo as sangdes por
vazamentos de dados de pacientes, ataques por hackers e falha humana decorrente da atuacao
de seus funcionarios que tiverem acesso aos dados de pacientes.

A metodologia utilizada neste trabalho ¢ a do levantamento bibliografico e da analise
documental, com o objetivo de identificar os pontos importantes que o setor da satide devera
observar para a implementacao da LGPD e auxiliar no apontamento de ferramentas para que as

institui¢des de saude possam proteger os dados pessoais dos pacientes.

1. HISTORIA DO PRONTUARIO MEDICO
A palavra prontuario origina-se do latim promptuarium e significa “lugar onde sdo

guardadas coisas de que se pode precisar a qualquer momento” ou “manual de informagdes
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uteis” ou ainda “ficha que contém os dados pertinentes de uma pessoa” (HOUAISS, 2009, p.

1.

O primeiro relatério médico conhecido situa-se no periodo entre 3000 e 2500 a.C., feito
pelo médico egipcio Inhotep, que registrou quarenta e oito casos cirirgicos em um papiro.
Anotagoes sobre doengas e doentes foram feitas por Hipdcrates por volta de 460 a.C. Nos
séculos posteriores, pouco se registrou sobre moléstias. Em 1137, ja havia anotagdes relativas
aos pacientes no hospital Sao Bartolomeu em Londres, a primeira instituicdo hospitalar de que
se tem noticia. Em 1580, na Itélia, o religioso Camilo de Lellis aperfeigoou a assisténcia aos
doentes hospitalizados com mais organizacdo nas prescricdes médicas, nos relatorios de
enfermagem e nas prescri¢des de dietas. Em 1897, nos Estado Unidos, o Hospital Geral de
Massachusetts foi o primeiro a organizar um servigo de arquivo médico e estatistica. Em 1913,
o Colégio Americano de Cirurgides, para credenciar hospitais, exigia registro completo dos
casos e arquivamento dos prontuarios. Em 1944, o uso do prontuario foi introduzido no Brasil
pelo Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo.
Hodiernamente, o Cédigo de Etica Médica, estabelece a obrigatoriedade de elaboragdo de
prontuario para cada paciente (BACELAR et al., 2006, p. 1).

O prontuario ¢ um documento imprescindivel no atendimento a satide do paciente, que
dispde da informacdo fundamental e relevante para garantir a continuidade do tratamento
prestado. Cabe apontar a importancia da historia do Prontuario Médico Tradicional (PMT),
tragando uma linha do tempo até os dias atuais.

O prontuério registrado em papel vem sendo utilizado ha muitos anos. Hipocrates, no
século V a.C. estimulou médicos a fazerem registros escritos, dizendo que o prontuario tinha
dois propositos: refletir de forma exata o curso da doenga e indicar as possiveis causas das
doencas. Florence Nightingale, precursora da Enfermagem Moderna, quando tratava feridos na
Guerra da Crimeia (1853-1856) ja relatava que a documentagdo das informacgdes relativas aos
doentes ¢ de fundamental importancia para a continuidade dos cuidados ao paciente,
principalmente no que se refere a assisténcia de Enfermagem (SILVA, 2021, p. 1).

O prontudrio em papel € utilizado had muitos anos. Até o inicio do século XIX, os
médicos baseavam suas observacdes e consequentemente suas anotagdes, no que ouviam,
sentiam e viam e as observacdes eram registradas em ordem cronoldgica, estabelecendo assim
o chamado prontudrio orientado pelo tempo.

Nos prontudrios em papel, € obrigatoria a legibilidade da letra do profissional que

atendeu o paciente (Resolugdo CFM n° 1.638/2002). Deve-se ter atencdo também ao excesso
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de abreviagdes, siglas e sinais improprios, que podem causar uma falsa compreensao, ou siglas

restritas as especialidades e aquelas com varias interpretagdes. Cabe ressaltar que esse
documento também serve como matéria-prima para pesquisas cientificas bem como para a
analise da propria institui¢do sobre o servigo prestado (GARRITANO et al., 2020, p. 1).

Com o desenvolvimento da informatica, ocorreram mudangas também na saude. No
entanto, os primeiros sistemas informatizados de informacao hospitalar ainda ndo apresentavam
grande importancia clinica, mas, sim, administrativa. Com a evolugao desta ferramenta, partes
do prontudrio passam a ser integradas neste sistema, constituindo um esboco inicial de uma
finalidade clinica. Na década de 1970, nos Estados Unidos, surgem os primeiros sistemas de
Prontuarios Eletronicos do Paciente (PEP) (ALMEIDA et al, 2016, p. 1).

Existem desvantagens, tanto logicas quanto praticas, dos prontuarios de papel em
relacdo ao eletronico. Ilegibilidade, ambiguidade, perda frequente da informagao,
multiplicidade de pastas, dificuldade de pesquisa coletiva, falta de padronizagao, dificuldade de
acesso e fragilidade do material sdo algumas delas. Entretanto, a crescente geracdo de
informagdo sobre os pacientes ¢ a demanda de facil acesso, num contexto de constante
progresso na informatica, despertaram o interesse pelo desenvolvimento do PEP (ALMEIDA
etal, 2016, p. 1).

Com o tempo surgiu a necessidade para que as instituicdes médicas melhorassem a
qualidade de suas informagdes, para aperfeigoar recursos e eliminar gastos. Surge entdo o
Prontuario Eletronico de Paciente (PEP). Os avangos relativos ao PEP estavam restritos as
Instituicdes dos grandes centros e as Universidades. Foi em 2002 que o Ministério da Saude
(MS) propds um conjunto minimo de informacdes sobre o paciente que deveriam constar em
um Prontudrio Médico (PM) e deliberou sobre o PEP, tornando-se um marco regulatorio a ser
seguido. Por meio de suas resolucdes, o Conselho Federal de Medicina (CFM) reconheceu o

PEP como forma legitima de arquivamento das informacgdes do paciente (SILVA, 2021, p. 1).

2. PRONTUARIO MEDICO COMO FONTE DE DADOS PESSOAIS

A Lei n° 13.787/18, que dispde sobre a digitalizacdo e a utilizagdo de sistemas
informatizados para a guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de paciente,
estabelece diversas diretrizes importantes para a prote¢do dos dados pessoais.

O art. 5°, inciso II, da LGPD dispoe que todo contetido sobre dado referente a saude

deve ser considerado e tratado como dado sensivel, quando vinculado a uma pessoa natural.
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A area da saude trabalha diretamente com os dados sensiveis, sendo assim, a mais

impactada pela LGPD, visto que a lei determina regras mais rigidas para o tratamento desses
dados e busca garantir mais segurancga e transparéncias aos titulares (pacientes).

O prontudrio do paciente pode ser fisico ou digital e ¢ um documento tnico constituido
de um conjunto de informagdes, sinais e imagens registradas, geradas a partir de fatos,
acontecimentos e situagdes sobre a satide do paciente e a assisténcia a ele prestada, de carater
legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicagdo entre membros da equipe
multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao individuo, nos termos da
Resolugdo n°® 1.638/2002 Conselho Federal de Medicina (CFM) (RODRIGUES, 2021, p. 1).

O Conselho Federal de Medicina (CFM), pela Resolucao n.® 1.638/02, define prontuério
como ‘“documento Unico, constituido de um conjunto de informacgdes, sinais e imagens
registrados, gerados a partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a satde do paciente ¢ a
assisténcia a ele prestada, de carater legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicac¢ao
entre membros da equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao
individuo”. Assim sendo, ¢ o conjunto de documentos relativos a assisténcia prestada a um
paciente.

O Ministério da Saude define o prontudrio médico como sendo um conjunto de
documentos ordenados e padronizados destinados aos registros dos cuidados médicos prestados
pelos médicos e outros profissionais da saude nos servigos de saude publica ou privada
(CARVALHO, 2008, p. 1).

O prontudrio médico ¢ um documento elaborado pelo profissional de saide no qual
devem constar todos os dados relativos ao paciente. No prontudrio os itens obrigatdrios sao:
identificacdo do paciente, anamnese, exame fisico, hipdteses diagnosticas, diagnodstico
definitivo e tratamento efetuado. Todos os dados devem estar apresentados de forma concisa e

organizada.

3. PRONTUARIO FiSICO E ELETRONICO DE PACIENTES (PEP) E A LGPD

Em julho de 2007 (resolucao 1821/2007), o CFM aprovou as normas técnicas para
digitalizac¢do e uso dos sistemas informatizados para a guarda e manuseio dos prontuarios dos
pacientes. Enquanto a visdo de prontuario médico permanece, o seu conceito passa a incluir ndo
somente o documento tradicional em papel, mas também o registro em suporte eletronico.
Portanto, ¢ considerado um documento legal que deve ser preenchido pela equipe

multiprofissional de forma integra e completa.
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O PEP pode ser uniprofissional, quando o atendimento ¢ realizado por apenas um

profissional da satde, em seu consultorio ou clinica, ou pode ser multiprofissional, quando o
paciente esta vinculado, por exemplo, a uma clinica ou institui¢ao de saude. Entretanto, nas
duas formas o PEP deve conter dados pessoais e informagdes da histdria clinica, do diagnostico,
do progndstico, condutas e planos de cuidado, de resultados de exames clinicos, laudos,
imagens e demais anotacdes complementares, necessarias para promover a melhor assisténcia
ao paciente, como as situagdes de vulnerabilidade social e/ou familiar (FERNANDES, 2021, p.
1).

O prontuario de paciente, seja fisico ou eletronico, € pauta de coédigos deontoldgicos de
varios profissionais da 4area da saude - tais como médicos, enfermeiros, psicologos,
fisioterapeutas e nutricionistas -, pois ¢ o documento mais importante para o registro da
assisténcia prestada ao paciente.

A resolugdo CFM 1.821/2007 estabelece nove regras que devem ser observadas nos
sistemas de prontudrio eletronico: 1) garantir a integridade da informacgdo e qualidade do
servigo; 2) garantir a privacidade e a confidencialidade dos dados e informagdes armazenadas;
3) organizar bancos de dados seguros e confidveis; 4) garantir a autenticidade dos dados e
informagdes, na medida da possibilidade; 5) auditar o sistema de seguranga; 6) garantir a
transmissdo de dados e informagdes em seguranca; 7) utilizar software certificado; 8) exigir
digitalizagdo de prontuarios existentes em meio fisico e 9) fazer copia de seguranga na medida
da possibilidade.

Através da Resolucdo n° 1.821/2007, o CFM aprovou diretrizes concernentes a
digitalizag@o e ao uso dos sistemas informatizados para a guarda e o manuseio do prontudrio
médico. A garantia da confidencialidade e da seguranca das informagdes na transformagado do
documento digital foi objeto de preocupacao por parte do CFM. O art. 1° Resolu¢do CFM n°
1.821/2007 dispde que deve-se aprovar, por meio de convénio com a Sociedade Brasileira de
Informatica, o Manual de Certificacdo para Sistemas de Registro Eletronico em Saude, que
estabelece padrdes nacionais e internacionais na area da satde.

Existem critérios semelhantes entre a resolugao CFM 1.821/2007 e a lei 13.787/2018.
O art. 2° da LGPD determina que o prontuario digitalizado deve assegurar a integridade, a
autenticidade e a confidencialidade e, para tanto, o sistema deve obedecer a requisitos previstos
em regulamento especifico (§3°) e deve ser certificado por padrdes legalmente aceitos (§2°).

Desta forma, todas as institui¢des, publicas ou privadas ou profissionais da area da saude

responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, deverdo ter suas atividades estruturadas e
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ajustadas conforme as regras e principios da LGPD e da Autoridade Nacional de Protecao de

Dados (ANPD).

Os profissionais de satde envolvidos no tratamento do paciente deverdo obter um
certificado digital (pen drive ou senha cadastrada diretamente no software) utilizando seu CPF
e, por meio de um computador, entrar no ambiente virtual do prontuario do paciente e nele
inserir as informagdes que dizem respeito ao desempenho do exercicio da sua profissao
(TEIXEIRA, 2019, p. 1).

Ademais, os controladores tém o dever de observar e respeitar os direitos fundamentais
de liberdade, de intimidade e de privacidade dos pacientes, expressamente previstos no artigo

17 da LGPD, refor¢cando a previsao expressa do art. 5° da Constituicao Federal.

4. 0 PRONTUARIO MEDICO E O SIGILO DAS INFORMACOES

O artigo 5°, inciso X, da CF de 1988 garante a todas as pessoas a inviolabilidade de sua
honra, imagem, intimidade e vida privada. A atividade na area da saude ¢ baseada na confianca
da informagdo, onde os pacientes descortinam seu interior, externando ao médico fatos,
frustracdes, culpas e complexos que, s6 ele, paciente, conhecia ¢ muitas dessas informagdes
constituem-se em dados do prontudrio médico, cuja preservacao de sigilo justifica-se ante ao
direito previsto no dispositivo legal supracitado.

Ademais, existe o dever de sigilo profissional do médico. Neste sentido, o Codigo de
Etica Médica preceitua que é vedado ao médico revelar fato de que tenha conhecimento em
virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizagdo expressa
do paciente. Também ¢ defeso facilitar o manuseio e conhecimento dos prontuarios, papeletas
e demais folhas de observagdes médicas sujeitas ao segredo profissional, por pessoas nao
obrigadas a0 mesmo compromisso.

Nesta mesma esteira, cabe apontar a mesma obrigacao de sigilo aos profissionais de
enfermagem que participam ativamente do planejamento dos cuidados dos pacientes.

O Cédigo de Etica de Enfermagem dispde que profissional de enfermagem participa,
como integrante da equipe de satde, das agcdes que visem satisfazer as necessidades de saude
da populagdo, que garantam a universalidade de acesso aos servicos de saude, integralidade da
assisténcia, resolutividade, preservagdo da autonomia das pessoas, participacao da comunidade,
hierarquizagdo e descentralizagao politico-administrativa dos servigos de saude. Assim sendo,

respeita a vida, a dignidade e os direitos humanos, em todas as suas dimensdes, bem como,
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exerce suas atividades com competéncia para a promog¢ao do ser humano na sua integralidade,

de acordo com os principios da ética e da bioética.

O art. 81 do Codigo de Etica de Enfermagem determina que as informagdes contidas no
prontuario médico nao deverdo ser reveladas e deverdo ser mantidas em sigilo.

Diante da analise dos dispositivos mencionados, infere-se objetivamente que o
prontuario do paciente ¢ documento que pertence somente a ele, motivo pelo qual a divulgagao
do seu conteudo implica infragdo grave ao direito a privacidade, a propria imagem, conforme
art. 5°, incisos V e X da CF.

Os estabelecimentos de saude, tais como hospitais, ambulatorios, ambulatérios médicos
de especialidades (AME), clinicas médicas, laboratdrios, unidades basicas de satide (UBS),
unidade de pronto atendimento (UPA), policlinicas, prontos-socorros, prontos atendimentos e
outros, sdo os guardides de tal documento na sua via original, como institui a Resolug¢do CFM

n. 1.821/07, que prevé no seu oitavo:

“CONSIDERANDO que o prontudrio do paciente, em qualquer meio de
armazenamento, ¢ propriedade fisica da institui¢do onde o mesmo ¢ assistido —
independente de ser unidade de saide ou consultorio -, a quem cabe o dever da guarda
do documento;” (BRASIL, 2007)

A obrigacdo de proteger o prontuario também recai sobre qualquer instituigdo ou
estabelecimento de saude que mantenha sua guarda. Portanto, as informacgdes do paciente sO
podem ser fornecidas com o seu expresso consentimento ou de seu representante legal, a ndo
ser que a determinacdo de exibi¢do advenha de lei ou de solicitagdo judicial baseada em justa
causa (CARVALHO, 2008, p. 1).

Pode-se observar que a Lei n° 13.787/2018 esta alinhada com as diretrizes ja contidas
na Resolucdo CFM n° 1.821/2007, mantendo a coesdo entre os diplomas, refor¢cando que o
prontuario médico, seja em meio fisico, seja em meio digital, deve ser objeto de especial
atencao, por se tratar de um documento médico cujo paciente tem direito e pelo fato de esse

documento ser resguardado pelo sigilo.

5. EXERCICIO PROFISSIONAL NA AREA DA SAUDE E A APLICACAO DA LGPD
Como ja foi visto, a LGPD disciplina sobre o tratamento dos dados pessoais, abrangendo
a coleta, o compartilhamento, a classificacdo, o acesso, a reproducdo, a avaliacdo, o

processamento, o armazenamento, a eliminacdo, entre outras operagdes.
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Entrou em vigor em 18/9/20, com ressalva das sangdes administrativas (art. 52, 53 e 54)

que entraram em vigéncia a partir de 1/8/21, cabendo a fiscalizagao a Autoridade Nacional de
Protecao de Dados (ANPD).

O nascimento da ANPD foi um importante passo para dar a seguranga juridica
necessaria aos entes publicos e privados que realizam operagdes de tratamento de dados
pessoais e que terdo que se adequar ao previsto pela LGPD.

A LGPD foi sancionada em 2018 e a ANPD foi criada em agosto de 2020, ou seja, com
dois anos de atraso. Cabe a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) fiscalizar a
aplicagdo da lei, encontrar caminhos para que a nova legislagdo seja um avango na prote¢ao de
dados pessoais e privacidade, sem que se torne mais um desafio para as pequenas empresas €
profissionais liberais. A expectativa ¢ de que o 6rgdo defina uma regulamentacdo especifica
para tais empresas ¢ microempreendedores ainda no primeiro semestre. Vale destacar que
tramita na Camara dos Deputados um projeto que prevé o adiamento do inicio da aplicag¢ao das
multas para 1° de janeiro de 2022 (FABOSI, 2021, p. 1).

Na area da satude, devera ser adotada uma nova rotina de trabalho, considerando que os
profissionais da saude estardo obrigados a oferecer seguranca e privacidade aos pacientes, com
relacdo aos seus dados pessoais sensiveis € ndo sensiveis, dentro dos consultérios e clinicas
médicas, além de proteger as informacdes de seus funciondrios e colaboradores (ALVAREZ,
2020, p. 1).

Na execucdo de suas atividades didrias, os profissionais da area da satde fazem o
tratamento de dados pessoais e sensiveis e, portanto, devem se adequar a8 LGPD. Conforme ja
conceituado anteriormente, os dados ndo sensiveis sdo os capazes de identificar a pessoa, no
caso, o paciente, abrangendo nome, RG, CPF, enderego, data de nascimento.

Inclusive, os dados sensiveis mereceram atengdo especial da LGPD, pois dizem respeito
a intimidade da pessoa e, se revelados, podem gerar discriminagdo ou perseguicao. Sao relativos
a saude ou a vida sexual, origem racial ou étnica, convic¢ado religiosa, opinido politica, filiagao
a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dados genéticos ou
biométricos. Contemplam informacdes diversas, incluindo, tipo sanguineo, histérico de satde,
doengas pré-existentes, laudo do exame médico admissional no caso de funciondrios, entre
outros.

O uso dos dados sensiveis deve ser mais cauteloso e depende de autorizagdo expressa
concedida pelo paciente, cuja informagdo deve estar bem clara ao usuario, bem como a

finalidade para a qual estao sendo solicitados, como por exemplo, para informagdes médicas.
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Sem o consentimento do titular, a lei autoriza o tratamento e a prote¢ao dos dados

pessoais dos pacientes apenas se for indispensavel para cumprimento de uma determinacao
legal, envolvendo a politica publica, a preservagao da vida e integridade fisica da pessoa e
respaldo para procedimentos feitos por profissionais da area da saide (ALVAREZ, 2020, p. 1).

Portanto, ¢ cristalino que hospitais, clinicas médicas, e até médicos que atuam de forma
autdbnoma em consultorios particulares, estdo mais expostos a possiveis processos por parte de
pacientes e outros titulares de dados, bem como a san¢des de 6rgaos fiscalizadores na area de
protegdo de dados. E evidente que lidam diretamente com dados sensiveis e deverdo ter cuidado
especial.

Para cumprir as exigéncias da LGPD, deve existir uma pessoa ou empresa responsavel
pelas informagdes coletadas dos pacientes e pelo tratamento dos dados, tanto obtidos em meio
fisico, como digital.

Deverao ser adotadas medidas de seguranca, treinamento dos funciondrios com fixacao
de diretrizes, uso de softwares confiaveis, de criptografia, elaboragdo de Termo de Uso e
Politica de Privacidade, entre outras medidas e adequagdes, sem se esquecer do exame das

midias sociais ¢ marketing (ALVAREZ, 2020, p. 1).

6. TELEMEDICINA E LGPD NO CONTEXTO DE PANDEMIA DE COVID-19

Assunto de extrema pertinéncia e sobre qual cabem alguns apontamentos ¢ a influéncia
causada pela pandemia gerada pelo coronavirus. A crise sanitaria alterou diretamente o modo
de vida das pessoas. Houve um imenso crescimento do uso da tecnologia digital, que parece
crescer exponencialmente e tdo rapido como a progressao da contaminacao do coronavirus. Isso
pode ser observado pelo aumento de uso de vias digitais, redes sociais € meios eletronicos de
comunicacao.

A Telemedicina, em sentido amplo, ¢ definida como o uso das tecnologias de
informacao e comunicagdo na saude, viabilizando a oferta de servigos ligados aos cuidados com
a saude (ampliacdo da atencdo e da cobertura), especialmente nos casos em que a distancia ¢
um fator critico. Acesso, equidade, qualidade e custo sdo os principais problemas enfrentados
pelos sistemas universais de saide em todo o mundo, em uma realidade na qual a populacao se
apresenta crescentemente longeva e de mudancgas nas caracteristicas de saude e doenga, com
particular prevaléncia de doencas cronicas. Nesse contexto, a telemedicina vem sendo vista
como uma ferramenta importante para o enfrentamento dos desafios contemporaneos dos

sistemas de satide universais (MALDONADO; MARQUES; CRUZ, 2016, p. 52).

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL '] 15



P e NP

O termo telemedicina aparece na literatura juntamente com telessatide e e-saude, nao

havendo consisténcia conceitual entre eles. Diferentes autores apresentam defini¢des distintas,
variando quanto a sua amplitude, isto €, suas fungdes, envolvimentos institucionais e
profissionais, contextos e objetivos a serem alcangados. De um modo geral, esses conceitos
referem-se a utilizagdo das tecnologias da comunicagdo e da informacdo na satde e, muitas
vezes, sao utilizados como sindonimos (MARIANI; PEGO-FERNANDES, 2012, p. 277).

A disseminag¢do da Covid-19 contribuiu para um grande avango da tecnologia em nossa
sociedade e para o uso da telemedicina. O exercicio do atendimento médico por video, que ja
era um assunto discutido ha anos, tornou-se um método bastante eficiente para evitar o risco de

contaminag¢do do virus (PAGLIA; TUFANO, 2020, p. 1).

A telemedicina, de igual modo, sempre foi vista como um instrumento nefasto, com
a falsa ideia de que seu uso gera impactos negativos a assisténcia e a higidez do
vinculo com o assistido. Tal alegagao até poderia ser verdadeira, caso estivéssemos a
falar de um enviesamento de sua finalidade para fins meramente mercantis ou pela
transgressdo de normas e protocolos preestabelecidos. Contudo, argumenta-se que,
até mesmo a medicina conservadora, aqui entendida como a presencial, também
apresenta resultados catastroficos se o médico ndo a empreender com esmero, técnica,
empatia, escuta ativa e, segundo o que prevé o estado da arte (TRAD, 2020, p. 1).

Recentemente, a Portaria 467/20 do Ministério da Saude autorizou a teleconsulta
durante a vigéncia oficial da pandemia ndo s6 para pacientes acometidos de Covid-19.

O Ministério da Saude langou a Portaria 467, com todas as diretrizes sobre esse novo
modo de exercer a Medicina. Por fim, a Camara dos Deputados aprovou o PL 696/20 com a
regulamentac¢do dos atendimentos a distancia.

As recomendagdes foram publicadas no Diario Oficial da Unido (DOU) no dia 23 de

marg¢o de 2020 através da portaria n°® 467, que também estabelece que:

[...] Art. 2°. As acdes de Telemedicina de interagdo a distancia podem contemplar o
atendimento pré-clinico, de suporte assistencial, de consulta, monitoramento e
diagnostico, por meio de tecnologia da informagao e comunicagéo, no ambito do SUS,
bem como na saude suplementar e privada.

Paragrafo unico. O atendimento de que trata o caput devera ser efetuado diretamente
entre médicos e pacientes, por meio de tecnologia da informag¢do e comunicacio que
garanta a integridade, seguranga e o sigilo das informagdes (BRASIL, 2020).

A telemedicina ¢ uma evolugdo natural dos cuidados de saude no mundo digital. A cada
dia torna-se mais indiscutivel a capacidade que ela tem de melhorar a qualidade, a equidade e
a acessibilidade (CRUZ, 2019, p.1).

A telemedicina ¢ muito mais que um capricho ou uma busca ambiciosa por inovagoes.

E questdo de necessidade e de dignidade (TRAD, 2020, p.1).
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Hé de ser ressaltado que, assim como no atendimento presencial, o feito a distancia

também requer alguns cuidados. Existe a obrigatoriedade de preencher todas as informacgdes do
paciente no prontudrio médico. Além disso, também ¢ necessario obter o consentimento do
paciente para realizar a consulta virtual. Desse modo, hd maior seguranga juridica ao
atendimento. Por fim, ¢ o médico quem decide a necessidade da realizacdo da teleconsulta
(MARQUES, 2020, p.2).

A autorizacao do uso da telemedicina através da teleconsulta no Brasil ainda ¢ recente
e vem sendo executada de forma excepcional, sendo valida somente enquanto perdurar a
pandemia. A telemedicina tem sido uma ferramenta bem-sucedida e foi a principal inovagao
tecnologica de amplo alcance implementada durante a pandemia de Covid-19, porque evita o
contato proximo diminuindo a chance de infeccdo. O mais importante ¢ a relagdo médico-
paciente. Ela ¢ dinamica, ¢ influenciada por inovagdes — as tecnologias devem ser usadas com
sabedoria. A telecomunicagdo tem que servir para melhorar a vida dos pacientes. (MARUCO;
MORENO, 2020, p. 20).

As empresas de tecnologia e prestadoras de servicos médicos que irdo desenvolver

plataformas digitais precisardo estar atentas a Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lei n°
13.709/2018). Dados pessoais e informacgdes relacionadas ao diagnostico de pacientes obtidos
durante uma consulta de telemedicina devem ser protegidos para evitar acesso ndo autorizado.

Outro ponto que merece destaque ¢ o uso do WhatsApp e de outros aplicativos de troca
de mensagens por médicos e profissionais de satde. E fato que o WhatsApp vem sendo alvo de
cada vez mais golpes. Uma mensagem com dados clinicos sensiveis de um paciente enviada
equivocadamente a terceiros, sem prévia autorizacdo ou meios de prote¢do, ¢ ilegal. Nos casos
de clonagem de contas de WhatsApp, um eventual vazamento também ¢ de responsabilidade
do médico ou do hospital, pois sdo considerados controladores de dados, o que resulta na
responsabilidade legal por eventuais falhas de seguranga e no risco de penalidades
(ATHENIENSE, 2021, p. 1).

O fato ¢ que a LGPD esta em vigor e atinge diversas atividades, incluindo, as da area da
saude, que devem se adequar, tendo em vista a prote¢do e segurancga dos dados pessoais de seus

pacientes, coletados e armazenados em meio fisico ou digital.

CONSIDERACOES FINAIS
Esse trabalho analisou a aplicacdo da LGPD nos servigos de saude para estudar e propor

modos de proteger os dados sensiveis e dados nao sensiveis de pacientes.
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Para identificar os pontos importantes que o setor da saude devera observar para a

implementa¢ao da nova lei, definiu-se um objetivo especifico. Este objetivo consistiu em
apontar ferramentas para que as institui¢des de satide possam proteger os dados pessoais dos
pacientes.

Diante das informagdes levantadas neste estudo, observaram-se algumas lacunas que
necessitam ser corrigidas quanto ao tratamento de dados pessoais nos servicos de saude. Para
se adequarem as novas exigéncias da lei de protecdo de dados (Lei n° 13.709/2018) serdo
necessarias algumas intervengoes.

Sem duvida que a area da saude lida com dados sensiveis e ndo sensiveis dos pacientes.
Também ¢ evidente que a principal fonte de dados € o prontuario médico.

Contemporaneamente, ainda, a pandemia da COVID-19 impactou diretamente na forma
de obtencao, tratamento e armazenamento dos dados dos pacientes. O exercicio do atendimento
médico por video tornou-se um método bastante eficiente e propagado para reduzir o risco de
contaminag¢ao do virus.

A CF de 1988 garante a todas as pessoas a inviolabilidade de sua honra, imagem,
intimidade e vida privada. A atividade na area da satude é baseada na confianga da informacao
com base nos dados do prontudrio médico, cuja preservagao de sigilo justifica-se ante o direito
previsto no dispositivo legal supracitado.

Infere-se objetivamente que o prontuario do paciente ¢ o documento que pertence
somente a ele, motivo pelo qual a divulgacdo do seu contetido implica infragdo grave ao direito
a privacidade, a propria imagem, conforme art. 5°, incisos V e X da CF.

O Conselho Federal de Medicina e o Conselho Federal de Enfermagem possuem regras
rigidas relacionadas ao dever de sigilo quanto aos dados pessoais € sobre manuseio €
armazenamento de prontudrio de paciente. A Lei Geral de Protecdo de Dados vem ao encontro
do dever de sigilo presente na area da saide e desta forma corrobora a importincia e a
necessidade da preservacao dos dados pessoais dos pacientes em instituigdes de saude.

Nesse sentido, empresas de tecnologia e prestadoras de servigos médicos que irdo
desenvolver plataformas digitais precisarao estar atentas a Lei Geral de Protecao de Dados (Lei
n°® 13.709/2018).

Por fim, a legislacdo sobre protecdo de dados deve implementar uma série de garantias
aos pacientes. Assim sendo, profissionais e servigos de saide devem se adequar, tendo em vista
a protecdo e a seguranga dos dados pessoais de seus pacientes, coletados e armazenados em

meio fisico ou digital
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A SINDROME DE BURNOUT E OS IMPACTOS NAS RELACOES DE TRABALHO
EM TEMPOS DE PANDEMIA DE COVID-19

Graziela Bianca Ultramari de Jesus®
Fabia de Oliveira Rodrigues Maruco?

RESUMO: No Brasil, ha pouco mais de um ano, surgiu o primeiro caso de infec¢ao por Covid-
19. Instalou-se a maior crise sanitaria. Muitos profissionais se viram obrigados a mudar sua
rotina de trabalho. A consequéncia disso foi sobrecarga psicoldgica, fisica e a migracao para o
trabalho remoto. Nao houve o preparo necessario pelas empresas e os desgastes derivados de
doenga ocupacional, como a Sindrome de Burnout, ¢ um legado desse periodo. A questdo nao
¢ tratada adequadamente pela jurisprudéncia. O presente estudo, feito pelo método de
levantamento bibliogréafico, objetiva demonstrar a importancia da preservacao da satde fisica e

mental do trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE: Sindrome de Burnout; Doenga Ocupacional; Legislacao; Trabalhador;

Pandemia.

INTRODUCAO

A cobranga por uma produtividade no trabalho cada vez maior em meio a pandemia de
Covid-19 tem aumentado drasticamente o numero de pessoas com sintomas de ansiedade e
depressdo no Brasil. O isolamento social tem feito o trabalhador misturar seu tempo de ficar
em casa ¢ trabalhar em casa, principalmente devido ao medo de perder o emprego, sendo
compelido a trabalhar mais, para gerar melhores resultados (VON RANDOW et al, 2021, p.1).

A sindrome de Burnout ¢ uma doenca que acomete uma gama variada de profissionais,
sendo um tema necessario a ser discutido de modo interdisciplinar entre as areas da ci€ncia
humana, com foco principal nas relagdes de trabalho, visto que, esta doenga surge através das
altas demandas de trabalho e da vulnerabilidade do respeito aos direitos dos trabalhadores. Tal

sindrome ¢ caracterizada como sindrome do esgotamento.
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As consequéncias desta sindrome vao evidenciar principalmente em trés niveis:

organizacional, individual e sdcio relacional. A nivel organizacional, este fendmeno traduz-se
em elevados custos para a organizagao pelo aumento do numero de horas extraordinarias e pelos
periodos de trabalho improdutivo originado pelos sucessivos periodos de absentismo
(LOUREIRO et al, 2008, p.34).

Compreender o adoecimento mental contradizendo as responsabilidades politico-sociais
de garantir a integridade fisica e mental dos trabalhadores, evidencia o aumento no indice de
proletarios diagnosticados com a sindrome de Burnout, onde 30% dos mais de 100 milhdes de
profissionais sofrem com o problema, segundo estimativa da International Stress Management
Association (Isma) (CARLOTTO; GOBBI, 2000, p. 103).

O Burnout ¢ um processo de resposta ao stress laboral cronico, em que as principais
manifestagdes sdo a exaustdo emocional e fisica, o cinismo e a ineficacia profissional, e cujas
consequéncias se refletem negativamente a nivel individual, familiar, social e profissional

(LOUREIRO et al, 2008, p.33).

1. SINDROME DE BURNOUT - A SINDROME DO ESGOTAMENTO
PROFISSIONAL

Em meio a pandemia os profissionais tém que aprender a lidar com um desafio que ja
perdura hid mais de um ano provocando em muitos trabalhadores a Sindrome de Burnout,
também caracterizada como sindrome do esgotamento profissional.

Nesses casos, conforme os advogados, os trabalhadores tém direito a se afastar por
licenga médica, estabilidade e, dependendo do caso, a se aposentar por invalidez, pois a
sindrome foi desencadeada por estresse cronico no trabalho, decorrente do excesso de atividade
profissional, tendo como sintomas esgotamento fisico € mental, desinteresse pelo trabalho,
ansiedade e depressao.

A Sindrome de Burnout vem do termo inglés, "burn" que quer dizer queima e "out"
exterior. Ou seja, queimar-se pelo exterior, por fora. Em outras palavras, esgotar-se. Sindrome
de Burnout ou Sindrome do Esgotamento Profissional € um distarbio emocional com sintomas

de exaustdo extrema, estresse e esgotamento fisico resultante de situacdes de trabalho
desgastante, que demandam muita competitividade ou responsabilidade (SOUZA, 2002, p.37).

De forma geral, pode se dizer que ¢ um distirbio psiquico causado ao longo do tempo,
pelos altos niveis de estresse e pelo estado emocional desequilibrado provocado principalmente

por condi¢des de trabalho fisicas, emocionais e psicologicas desgastantes.
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pressao, jornadas extenuantes e grandes responsabilidades.

2. DEFINICAO E BREVE CONTEXTO HISTORICO

A Sindrome de Burnout (SB) ou Sindrome do Esgotamento Profissional (SEP) ¢ uma
moléstia que vém acometendo cada vez mais individuos em seu ambiente de trabalho, sendo
uma doenga de carater laborativo tipificado pelo Regulamento da Previdéncia Social constante
do Anexo II do Decreto n. 3.048/99, com as modificagdes subsequentes, inclusive promovidas
pelo Decreto n. 6.957/2009, situando-se no grupo dos “transtornos mentais e de comportamento
relacionados com o trabalho”.

A Sindrome de Burnout ¢ uma doenca que pode causar transtornos no ambiente de
trabalho. Sendo descoberta em 1974, pelo médico americano Freudenberger, o qual identificou
tal sindrome como sendo uma doenga psicossocial. Dentre suas caracteristicas, as principais
sdo o estado de tensdao emocional e o estresse cronico provocado por condi¢des de trabalho
desgastante tanto fisica quanto emocional e mental.

Conforme explana Souza:

O Burnout parece acometer pessoas altamente motivadas e dedicadas, observando-se
nos profissionais acometidos uma queda na performance que influi na qualidade dos
servicos prestados. A sindrome se correlaciona com insonia, aumento do uso de alcool
e drogas, problemas no casamento e na familia (SOUZA, 2002, p. 38).

Neste sentido, vale destacar que a sindrome de Burnout influéncia nas atividades
desenvolvidas no ambiente laboral e tende a provocar até conflitos interpessoais, pois o
profissional acometido por tal doenga se vé desmotivado, estressado e, por vezes, hostil com

outros profissionais.

3. DIFERENCIACAO DA SINDROME DE BURNOUT E A DEPRESSAO

Burnout ¢ muito confundido com a depressdo por deixar a pessoa desanimada,
descontente com o trabalho, ela ja ndo se sente bem no trabalho nem nos momentos de lazer,
ndo consegue descansar como antes, com uma noite tranquila de sono se torna inviavel e a
sensagdo de cansago ndo ¢ fisica e sim mental, acarretando grandes transtornos no ambiente de
trabalho.

A diferenca entre Burnout e estresse ¢ apresentado por Codo (1990, p. 23), como o
primeiro envolve atitudes e condutas negativas com relagdo aos usudarios dos seus servigos e do

seu trabalho em si sendo entdo uma experiéncia subjetiva; o outro ndo envolve tais atitudes e
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condutas, ¢ um esgotamento pessoal com interferéncia na vida do individuo e ndo

necessariamente na sua relacdo com o trabalho.

4. COMO ELA SE MANIFESTA E QUEM ESTA SUSCETIVEL A TE-LA?

A Sindrome de Burnout ¢ uma doenca causada pela tensdo que o trabalhador vivencia e
que provoca exaustado emocional, despersonalizacdo que acomete profissionais que realizam
suas fung¢des junto ao publico.

Por isso, ¢ uma sindrome reconhecida a nivel mundial como sendo um problema
psicossocial que interfere na qualidade de vida de profissionais que atuam em varias areas,
especialmente as do ambito da satde, educagdo e servigos humanos, bem como a trabalhadores
que se expde a estresses e tensoes intensas (SILVA et al., 2015, p. 66).

E uma sindrome que vem sendo estudada por varios pesquisadores cujos estudos ja
apontam desde 1980 a alta incidéncia entre docentes norte-americanos, cujos conceitos foram
pesquisados em varios paises.

No Brasil os estudos sdo mais recentes e apontam que as mudangas ocorridas afetaram
a cultura e o interesse dos alunos, atingindo a educacao e desestabilizando os docentes.

Segundo Barbosa (2014, p.1) o Burnout faz parte do cotidiano do professor brasileiro e
deve ser uma preocupacao a ser combatida para melhorar o processo educacional, minimizando

a sindrome.

5. QUAL O MELHOR TRATAMENTO?

A Sindrome de Burnout ¢ passivel de tratamento com medicamentos conforme a
necessidade do paciente, prescritos por médicos, porém deve ser associado a psicoterapia para
ser eficaz.

O melhor atendimento terapéutico devera ser o que os pacientes levantam questoes que
possibilitam restabelecer o equilibrio emocional para voltarem ao trabalho. O psicologo deve
aprofundar a situacdo de vida, analisando trabalho, relagdo com a familia, problemas conjugais
buscando pela situagdo que causa sobrecarga emocional, pois ¢ uma sindrome que afeta o
desempenho fisico e mental (FERREIRA, 2018, p.1).

O diagnostico realizado deve ser competente, ndo confundindo Burnout com depressao,

cujos sintomas possuem semelhancas. Por isso a importancia de se procurar um especialista e
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fazer exames psicologicos, fazendo um exame minucioso, analisando se os problemas

apresentados apresentam relacdo com o ambiente de trabalho.
A psicoterapia ¢ determinante, pois o terapeuta podera ajudar o paciente a superar as
crises, orientando o paciente e sua familia. As terapias podem ser feitas em grupo, pois a troca

de experiéncias d4 maior seguranga para o convivio social.

6. BURNOUT, PANDEMIA E TELETRABALHO

Atualmente, no contexto de pandemia, nem sempre ¢ possivel que o trabalhador
desempenhe suas fungdes de forma presencial. Segundo Jorge Neto; Cavalcante (2018, p.30),
a doutrina conceitua teletrabalho como atividade realizada a distancia, por meio de ordens sem
que haja condigdes de controlar de forma fisica, realizando o controle conforme os resultados
apresentados, com tarefas executadas por computadores ou outro equipamento de informatica.
O teletrabalho ¢ realizado em ambiente virtual e a atividade pode ser observada por meio do
sistema login e logoff, histdricos das atividades, relatorios etc.

Visando a preservacdo e saude financeira das empresas, durante a pandemia o
teletrabalho estd sendo utilizado pelos empreendedores, pois a tecnologia permite que as
economias dos custos de transacdo sejam gerenciadas, sem que o homem esteja presente em
seu local de trabalho.

O teletrabalhador ndo deve ser confundido com trabalhador doméstico, pois segundo a
Lei Complementar 150 o trabalhador doméstico presta servicos de maneira continua no dmbito
doméstico sem fins lucrativos e o teletrabalhador ¢ conceituado nos artigos 75-B a 75-E da CLT
como “prestacao de servicos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com
a utilizagcdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se

constituam como trabalho externo”.

O teletrabalho, por outro lado, a despeito de sacrificar muitas pessoas em meio a esse
caos informacional, possibilita, como ja dito, a integragdo social de pessoas que
estavam fora do mercado por incapacidade de locomogao, por exemplo. O teletrabalho
apresenta-se como uma possibilidade de inser¢do de portadores de necessidades
especiais no mercado de trabalho, até mesmo com vantagem competitiva, uma vez
que suas dificuldades fazem com que seja maior a sua dedicagdo as oportunidades que
lhe s@o oferecidas. Nas relagdes tradicionais de trabalho, a discriminacdo das pessoas
portadoras de necessidades especiais ¢ notoria e, na maioria das vezes, os locais de
trabalho nao estdo fisicamente adaptados as necessidades dessas pessoas. Além disso,
faltam condi¢des de acessibilidade e de equipamentos ergonomicamente adaptados.
Sendo o teletrabalho realizado a distancia, permite a esses individuos trabalharem em
sua propria casa ou escritorio. Gragas a tecnologia, muitos aparelhos e ferramentas ja
foram desenvolvidos para facilitar o acesso dos deficientes fisicos no mercado de
trabalho virtual, permitindo-lhes participar da vida em sociedade como cidaddos de
direitos e deveres. (MARTINS, MARCOS MADEIRA DE MATTOS, p. 178, 2015).
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Os empregados tendem a se mostrar mais produtivos e, com isso, ampliam a jornada de

trabalho se tornando suscetivel a sofrer esgotamento fisico e emocional, surgindo a Sindrome
de Burnout, devido ao estresse provocado pelo trabalho desgastante.

Segundo Byung-Chul Han (2019, p. 1), a sociedade contemporanea valoriza a ideia de
que todo tempo que se tem disponivel deve se transformar em lucro € o que causa esgotamento
devido a pressao exercida para se ter bom desempenho.

Nesse sentido, a Sindrome de Burnout expressa uma alma consumida, devido a salarios
cada vez menores, incerteza de emprego que leva os trabalhadores a precarizagdo, favorecendo

0 estresse.

7. QUESTOES JURIDICAS ACERCA DO TRABALHO EM HOME OFFICE
DURANTE A PANDEMIA

As empresas, durante a pandemia da Covid-19, visaram a preservagdo de sua saude
financeira e a permanéncia de seu funcionamento. O teletrabalho ¢ um tipo de trabalho a
distancia e pode ser feito em qualquer lugar, desde que haja acesso aos meios necessarios
(ambiente virtual), ndo se limitando apenas ao domicilio. A observagdo da atividade do
trabalhador nesse meio, pode ser observada através do sistema de /ogin e logoff, relatorios,
histéricos de atividade no navegador, bem como ligagdes, etc (VON RANDOW at all, 2021,
p-3).

Em relagdo ao teletrabalho, os direitos do trabalhador estdo assegurados pela CLT,
porém na pandemia do Covid-19 apresenta algumas particularidades por ser algo eventual,
devido ao fato do isolamento social de pelo menos, 14 dias — consta na Lei 13.979/2020,
sancionada pelo Governo Federal em fevereiro de 2020 ser uma necessidade para controlar a
pandemia.

Pessoas que viajaram para o exterior devem cumprir o isolamento social e a auséncia no
trabalho serd considerada como falta justificada. As faltas da quarentena seguem os mesmos
procedimentos legais, devendo ser apresentado atestado médico ao setor de Recursos Humanos
e, devendo receber pagamento integral por esses dias.

As pessoas que apresentarem sintomas do Covid-19 também devem se isolar e precisam
apresentar atestado que indiquem a presenca dos sintomas para justificar a falta no trabalho.
Caso os sintomas sejam leves, a empresa pode optar pelo home office. Nesse caso, o trabalhador
exerce o mesmo horirio em isolamento conforme orientacio da OMS (OLIVEIRA;

TOURINHO, 2020, p. 37).
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As pessoas consideradas grupo de risco ou que convivem com pessoas que se

enquadrem nesse quadro, devem ter cuidado redobrado e, assim, o teletrabalho ¢ a melhor
opg¢ao. Nesses casos, ¢ preciso enviar uma solicitacdo formal ao setor de Recursos Humanos
para que possa desempenhar suas fun¢des remotamente, devendo apresentar atestado médico
que comprove o fato de ser grupo de risco.

Muitas empresas ja implantaram o teletrabalho para prevenir o contagio do coronavirus
e, a nivel mundial, essa decisdo se mostrou a mais sensata para as empresas nao fecharem as

portas e, consequentemente, aumentar o desemprego.

8. O RESPEITO AOS DIREITOS TRABALHISTAS VERSUS O TRABALHO EM
HOME OFFICE

A CLT prevé que o teletrabalho ndo tera distingdo do trabalho convencional, por isso
a doutrina ja vem trazendo, muitas das vezes, como termos semelhantes. Nas palavras de Jorge

Neto e Cavalcante:

Nao havera distingdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego, sendo que os meios telematicos
e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019, p. 286).

As atividades desenvolvidas em home office devem ocorrer conforme previsto no
artigo 75-C da CLT. A empresa tem menor custo operacional com o some office, economizando
energia elétrica, materiais de escritdrio, pois ndo exige espaco na empresa. Para o colaborador,
ele tem mais liberdade para prestar servigo, maximizando o tempo de trabalho ja que ndo precisa
se deslocar até a sede da empresa, economizando tempo.

A Lei 12.551/2011 promulga que os trabalhadores que exercem home office ou
teletrabalho tém os mesmos direitos e deveres quanto qualquer outro trabalhador que exerce
atividade presencial do ponto de vista juridico. A lei garante férias, recolhimento do FGTS,
13° salério e todos os direitos e beneficios previstos na legislagao trabalhista. O trabalhador s6
ndo tem direito a vale-transporte, a ndo ser quando for exigida sua presenca na sede (CALCINI;
ANDRADE, 2020, p. 1).

Cabe a empregadora oferecer os equipamentos e arcar com os custos da infraestrutura
para que se preste servicos remotos. Nao cabe ao empregado custos com internet, computador,

provedor entre outros, devendo a empresa assumir o risco do negocio.
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Conforme artigo 62, IIl, da CLT, o trabalhar em home office ndo tem jornada de

trabalho controlada e ndo tem direito a receber horas extras e, portanto, seu horario nao devera
ser fiscalizado.

Para fiscalizar o trabalho em home office se recomenda que se faca visitas a casa do
funciondario para averiguar as condi¢des de trabalho e como estdo as nuances juridicas que

envolvem o trabalho longe de casa, fazendo agendamento para a ocorréncia das visitas.

9. O ENQUADRAMENTO DA SINDROME DE BURNOUT DECORRENTE DAS
RELACOES DE TRABALHO

A dignidade humana ¢ uma qualidade que faz com que o ser humano seja merecedor de
consideragdo e respeito por parte da sociedade e do Estado e implica em direitos e deveres
fundamentais para assegurar condig¢des existenciais minimas para que o cidadao tenha uma vida
digna e harmonia em sociedade.

Nesse aspecto, a saude € tida como direito fundamental social inerente a todas as pessoas
e deve ser protegida nas relacdes de trabalho. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana
¢ um preceito inerente a pessoa, se constituindo o principio maximo do estado democratico de
direito, elencado entre os principios fundamentais da Constituicdo Brasileira de 1988. Para
acompanhar a evolugdo € preciso que a responsabilidade civil evolua e reconhega a Sindrome
de Burnout, reparando esse dano como forma de amenizar o dissabor do trabalhador devido aos
abalos que ocorrem em sua vida, recebendo indenizagdo como forma de tutelar a dignidade
humana (MIRANDA, 2018, p. 1).

E preciso se atentar para as ocorréncias e mudancas que ocorrem durante a vigéncia da
nova norma, sedimentando novos entendimentos aos acontecimentos pela jurisprudéncia e

doutrina, no periodo sucessivo aos acontecimentos.

DIREITO A DESCONEXAO. VIOLACAO. DANO MORAL. O direito a
desconexdo ou ao tempo livre (para descanso, lazer etc.) E um direito fundamental
expressamente previsto na Constituigdo Federal e em diversos diplomas legais
internacionais, que tem por objeto a preservacdo: a) do trabalhador - sob as vertentes
fisiologica, psicologica, sociologica, politica e espiritual; b) da sociedade - sob a
vertente econdomica. A violacdo ao direito da desconexdo ofende os direitos da
personalidade e caracteriza dano moral. (TRT24 0009495820105240041, Relator:
JULIO CESAR BEBBER, Data de Julgamento: 13/05/2014, 1* TURMA..)

Como a Sindrome de Burnout ¢ comparada a acidente de trabalho, comprovando o nexo
causal, cabe aplicar ao trabalhador indenizagao por dano moral, levando em conta a gravidade
da doenga e do dano causado, cabendo fiscalizar a qualidade do ambiente de trabalho, tentando

reprimir a ocorréncia de tal pratica.
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Caso o trabalhador seja afetado em suas atividades trabalhistas devido ao excesso de

trabalho, pode ocorrer fixacdo de forma cumulativa de dano moral, bem como existencial,
devido aos prejuizos causados aos prazeres da vida, bem como nos habitos da vida didria do
trabalhador e a saude.

Para tanto, a Lei 13.467/17 especificou a aplicagdo de reparagdo de danos de natureza
extrapatrimonial que decorre das relagdes de trabalho, dispondo entre as causas de dano de
natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa
fisica ou juridica que se titulam como direito a reparagdo, ofensas a honra, imagem, liberdade
de agdo, autoestima, sexualidade, lazer, integridade fisica que sdo bens tutelados inerentes a
pessoa fisica (CASSAR; BORGES, 2017, p. 34).

A realizacdo do juizo ocorrerd mediante bem juridico tutelado conforme a intensidade
do sofrimento, assim como a possibilidade para se superar fisica e psicologicamente, bem como
em que condicdes ocorreram o prejuizo moral e o esfor¢o que foi feito para minimizar a ofensa.

A indenizac¢ao sera fixada por parametros, sendo a acumulagdo vedada, com a incidéncia
entre partes idénticas, elevando a indeniza¢do em dobro. Essa valoragdo pecuniaria é subjetiva,
porém apresenta critérios que podem ser analisados de forma objetiva devido as suas
peculiaridades. A subjetividade se refere a relevancia atribuida a cada critério pelo magistrado
com influéncia no valor do quantum devido.

A extensdo do dano tem origem em preceitos gerais de responsabilidade civil € € o
grande vildo da responsabilidade civil, pois ndo se falaria em indenizagdo se o dano nao tivesse
ocorrido (CAVALIERI, 2015, p. 10).

Assim, a responsabilidade civil precisa evoluir para garantir que a Sindrome de Burnout
seja reconhecida e reparada, amenizando o dissabor do trabalhador que tem sua vida abalada
devido ao trabalho e receber uma indeniza¢do ¢ uma maneira de tutelar a dignidade humana.

O iudex secundum allegata et probata partium iudicare debet é o principio dispositivo
¢ aregra que fundamentard o juiz em relag@o as provas e alegagdes para instrugdo da causa, que
é necessario para salvaguardar a imparcialidade do juiz. E um principio de sentido liberal, pois
cabe a cada um dos sujeitos demonstrar a veracidade dos fatos que foram alegados e os poderes
do juiz € o de atenuar a distin¢do entre processo dispositivo e inquisitivo (MIRANDA, 2018, p.
1).

Entretanto, o juiz ndo pode se manter como mero espectador diante da analise dos fatos
decorrentes de uma batalha judicial, devendo agir com imparcialidade, com devida

interpretagdo dos fatos, selecionando a norma que seja aplicavel ao caso concreto.
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Considerando na avaliagao quais foram os danos sofridos pelo trabalhador, o valor

sera atribuido conforme o livre consentimento do juiz, baseado legalmente nos artigos 186, 927,
944 e 950 do Codigo Civil, sendo que para os casos leves o trabalhador recebera trés vezes o
valor do ultimo salério e para os casos mais graves, o valor serd de 50 vezes. Caso o empregador
seja ofendido e houver reincidéncia das partes, o valor podera ser dobrado (MIRANDA, 2018,
p.1).

Nao ¢ qualquer sofrimento que merece ser reconhecido como dano moral e deve-se
mensurar a sensibilidade um do outro ja que cada individuo ¢ um ser tnico. Dessa maneira ¢
preciso observar de que maneira o livre consentimento realizaria uma mencao correta do que
viria a ser o referido sofrimento, pois este nao ¢ passivel de reparagao.

No caput do art. 223-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a palavra “apenas”
evidencia a clara intengdo do legislador em ndo aplicar outras normas da mesma hierarquia
sobre dano extrapatrimonial trabalhista e, por esse motivo, a reparacdo do dano regulada de
forma genérica no Codigo Civil, ndo serd aplicada por alguns que defenderdo que as lesdes
morais trabalhistas que ocorreram apds a vigéncia da Lei 13.467/2017, decorrentes de
responsabilidade objetiva, ndo comportam reparacdo (CASSAR; BORGES, 2017, p. 20).

Ao se ponderar as consideragdes, ndo ha como precisar qual seria o convencimento do
juiz, pois pode tanto ter uma consideragdo propria como pode ocorrer afastamento da
hermenéutica constitucional, ndo sendo possivel mensurar se o mal sofrido pelo trabalhador foi
leve ou grave e se o valor das indenizacdes ¢ justo, se baseando nas diferencas de salarios
percebidos entre as categorias, assim como nao ¢ possivel precisar qual seria o perddo tacito.

A Sindrome de Burnout esta classificada na 10* Classifica¢ao Internacional de Doengas
(CID 10), como Z73, mas para a 11* CID tera o codigo QD8S5, que entrara em vigor em 2022.
Se a doenca ocupacional for comprovada, o trabalhador que tiver sido afastado pelo INSS tera
direito a um periodo de estabilidade de 12 meses no trabalho.

A cada ano aumenta o niimero de concessoes de auxilio-doenca referentes a Sindrome
de Burnout entre 2017 e 2018, com 610 concessdes em 2020 ¢ com crescimento de 115%,
ocupando a 436 posi¢do entre pagamentos de auxilio-doenga nos primeiros meses do ano de
2021, classificado como incapacidade temporaria (BASTOS, 2021, p. 1).

Muitas vezes a sindrome ndo € classificada como Burnout por ser confundida com
ansiedade, depressao e sindrome do panico, ndo sendo relacionada ao trabalho e também porque
muitas vezes a pessoa nao fala que estd com crise de ansiedade para nao se sentir humilhada no

trabalho.
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Cabe ao empregador evitar que os trabalhadores adoegam, propiciando um ambiente de

trabalho favoravel, seja ele presencial ou remoto. Precisa fiscalizar se o trabalhador estd
usufruindo dos intervalos necessarios em sua jornada de trabalho, pois se houver provas de que
os danos ocorreram devido ao trabalho, o trabalhador pode procurar indenizagdo por meios

judiciais por danos morais ¢ materiais que levaram ao quadro de esgotamento.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo promoveu uma breve andlise sobre a relagdo do trabalho com as
mudangas provocadas pela pandemia da COVID-19 na satde mental do trabalhador. Logrou
reunir informagdes diversas sobre o assunto e fez uma abordagem de assuntos que se relacionam
a saude do trabalhador, suas condigdes de trabalho e seus direitos enquanto pessoa humana.

Ocorreram mudancas legislativas no direito do trabalho com o objetivo de precarizar as
relacdes trabalhistas. Em relacdo ao teletrabalho, com exceg¢do do capitulo II da CLT, o
trabalhador perdeu alguns direitos como o pagamento de horas extras. Como justificativa, o
empregador considerou a dificuldade de manter fiscalizacdo sobre a jornada de trabalho diante
da liberdade do teletrabalhador no servigo remoto.

O teletrabalho apresentou algumas desvantagens, pois perdeu espago na residéncia, e
alocou os objetos de trabalho. Entretanto, o mais previsivel foi o fato do funcionario adoecer,
pois ndo distinguiu o ambiente de trabalho de sua moradia, periodo de descanso e lazer, além
de falta de estrutura fisica para a realizacao do trabalho.

A cobranga para que se alcangassem as metas estipuladas afetou a saude fisica e mental
do teletrabalhador e provocou a Sindrome de Burnout em decorréncia do esgotamento mental,
como imposicao do teletrabalho durante a pandemia.

O que ficou evidente no contexto pandémico ¢ que ocorreu adesdo do teletrabalho no
Brasil, descumprindo as regras trabalhistas, aumentando as doencas ocupacionais como a
Sindrome de Burnout.

Entretanto, a legislagdo estabeleceu que os trabalhadores que exercessem o home office
ou teletrabalho teriam os mesmos direitos e deveres como qualquer outro trabalhador que
exerce atividade presencial do ponto de vista juridico.

Desrespeitar o trabalhador ocasiona graves sequelas em toda cadeia produtiva, por isso
¢ preciso cuidar do ambiente de trabalho e considerar que sua realizagdo ¢ direito e obrigacao
de todos, pois ndo existe desenvolvimento social e economico eficaz se ndao houver cuidado

com a saude do trabalhador que ¢ pega chave para o funcionamento da engrenagem econdmica.
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Ressalta-se que, a qualidade de vida esta diretamente relacionada com as necessidades
e expectativas humanas e com a respectiva satisfagdo desta. Dessa forma ¢ de suma importancia
priorizar que as condi¢des de trabalho sdo requisitos essenciais dentro do ambiente laboral,
visto que, abarcam aspectos relevantes a qualidade de vida do trabalhador, tais como, a garantia
da satde e seguranca fisica, mental e social, além da capacitacdo para realizar tarefas com
seguranca ¢ bom uso de energia pessoal.

Ademais, ¢ importante reconhecer a intensificagdo dos riscos ao adoecimento e
promover a implementacdo de agdes e estratégias de cuidado voltadas ao bem-estar dos

trabalhadores, respeitando sua dignidade.
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ANTROPOMORFISMO DOS ANIMAIS DOMESTICOS: ASPECTOS
VETERINARIOS SUBSIDIANDO OS JURIDICOS

Kleber Sousa Grama®

Larissa Alessandra da Silva Cornélio
Raissa Stegemann Rocha Creado’
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RESUMO: A forma que as relagdes entre tutores € seus animais de estimagao foi tomando ao
longo do tempo gera discussdes acerca de sua nocividade para ambos os lados. A tendéncia de
antropomorfiza¢do, ou seja, projecdo de caracteristicas humanas nos animais domésticos
alavanca inclusive decisdes judiciais que, no mais nobre dos intuitos, atende aos anseios de
tutores que numa interpretacdo antropomorfica dos sentimentos de seus pets ignoram o fato de
que estes t€ém suas peculiaridades e, portanto, necessidades que precisam ser levadas em
considerag¢do. Analisou-se aqui, a luz de pesquisa bibliografica, aspectos veterinarios a fim de
investigar possiveis impactos comportamentais, bem como fisicos da antropomorfizacio
exacerbada. Tais constatacdes subsidiaram as opinides acerca do tratamento juridico
dispensado aos animais e as lides que envolvam sua tutela. Investigou-se o fendémeno por tras
das crescentes pressdes para adequagdo das leis as novas formas de relacionamento entre
sociedade e animais domésticos, encontrando ainda, informac¢des que puderam concluir que o
antropomorfismo pode ser colocado sob um ponto de vista benéfico quando aplicado de forma
a considerar o estado natural do animal, com todas as suas necessidades reais e ndo para mera

satisfacao do que o tutor julga ser essencial.

PALAVRAS-CHAVE: Antropomorfizacdo; Animais domésticos; Humanizagdo animal;

Natureza juridica; Direito animal.

INTRODUCAO
A interacdo entre homem e animal, mais precisamente os caes, se desenvolveu numa

espécie de troca de favores, em que estes ultimos viam nos assentamentos humanos uma

5 Aluno do curso de direito do Centro Universitario Salesiano de S3o Paulo, unidade de Lorena-SP. E-mail:
kleber.grama@gmail.com. CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/8990168943834776

2 Aluna do curso de medicina veterinaria da Universidade Serra Dourada, unidade de Lorena-SP. E-mail:
Larissa.asc1807@gmail.com

3 Mestre em Direitos Sociais pelo Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo (UNISAL - Lorena). Pesquisadora
e docente universitaria. Advogada. CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/6560574760736923
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oportunidade de facil obtengdo de alimento. Os homens por sua vez, perceberam ali, que era

possivel aproveitar a for¢a de trabalho daquela espécie em suas empreitadas de caga ¢ na
garantia de maior seguranca contra potenciais invasores. Com o passar do tempo o mero
interesse funcional foi dando espaco a uma relagdo de afeto em que o fator companhia era
levado em considera¢dao (BEAVER, 2001).

O que se pode observar atualmente, ¢ que os lagos entre tutor e animal de estimacao
perderam quase que em sua totalidade as caracteristicas de quando da sua constitui¢do. O Brasil
¢ atualmente o segundo maior mercado pet do mundo, com um faturamento de R$ 35,4 bilhdes
até o terceiro trimestre de 2019 (FORBES 2020). Isso reflete a visdo dos tutores acerca do
cuidado com seus animais, lancando mao de parte do or¢amento familiar para oferecer-lhes
produtos que, normalmente, sao destinados ao consumo humano, como € o caso de uma linha
de molhos gourmet para cies, langada pelo famoso chef de cozinha Erick Jacquin (FORBES
2020).

Ocorre que esse processo de antropomorfizacdo dos animais de estimacdo tem sua
relevancia para o direito, uma vez que se trata de mudanga de costumes de toda uma sociedade,
tdo logo, serve de fonte material para criagdo ou alteracdo de normas juridicas.
Concomitantemente, a medicina veterinaria também volta os olhos para essa pratica, por dois
motivos: primeiro, vislumbra-se um mercado promissor quando se percebe que o publico esta
disposto a gastar mais com seus pets; depois, preocupa a possibilidade de projecdo exacerbada
de caracteristicas humanas nos animais, de modo a se tornar nocivo.

Nao hé a intengdo de se discutir aqui aspectos éticos € morais acerca de praticas
regionais como rodeios, farra do boi, vaquejadas ou de uso de animais em testes e estudos, uma
vez que ndo levantam discussdo a respeito da horizontalidade entre homem e animal. O intento
¢ colocar em voga somente comportamentos que buscam igualdade ou similaridade de direitos
que, por mais bem intencionados sejam, podem eventualmente causar danos a determinadas
espécies, visto que os animais tém peculiaridades que precisam ser respeitadas.

Desse modo, a ciéncia pode subsidiar os operadores do direito por ocasido da criagdo
ou alteragao dos dispositivos legais de definicdo da natureza juridica ou protecao realmente
direcionada dos animais. Levantar-se-a aqui, aspectos médico-veterindrios sobre pros e contras

da pratica da antropomorfizagdo a fim de justificar ou ndo, adequacdes no texto legal.

1. DO CONCEITO DE ANTROPOMORFIZACAO
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O termo tem origem nas palavras gregas “anthropos” (homem, ser humano) e “morphe”

(forma). Portanto, antropomorfo ¢ aquilo que tem forma humana, logo, antropomorfizar
consiste no ato de dar caracteristicas humanas a algo que nao ¢é.

Tornou-se muito comum se deparar com tutores de animais de estimagdo, normalmente
cdes e gatos, que os tratam como se fossem da familia, como pode ser observado em uma
pesquisa encomendada pela Organizacdo Prote¢do Animal Mundial, que revelou que 94% dos
brasileiros veem seus cdes como membros da familia. Tdo comum quanto essa ideologia,
tornou-se a criagdo de perfis em redes sociais para pets, onde, segundo pesquisa realizada pela
Confederagdo Nacional de Dirigentes Lojistas (CNDL) nas 27 capitais brasileiras, 40,8% dos
cdes e gatos possuem perfil em alguma rede social. A mesma pesquisa ainda trouxe dados
surpreendentes que ajudam a entender as dimensdes que as relagdes tutor-animal tém tomado.
Revelou-se que 36% dos tutores admitem realizar compras impulsivas para seus pets, 13%
aderem a tratamentos estéticos; 9% a servigos de odontologia ou tratamento dentario; 8% ao
acompanhamento profissional comportamental; 7% fazem uso de creche para animais; 37%
contam com servicos de banho em Pet shop e 21% proporcionam comida natural aos animais.

Nota-se que os cuidados apresentados, sdo normalmente dispensados a humanos, o que
evidencia na pratica uma tendéncia de antropomorfizagdo dos animais de estimagdo, em que
devido a natureza do consumo, ndo fica bem delineado se sdo realmente para o bem estar desses
seres ou para a satisfacao pessoal dos donos. Haja vista ndo haver nenhum interesse do animal

em possuir rede social ou passar por tratamentos estéticos, por exemplo.

2. DOS IMPACTOS COMPORTAMENTAIS

Burghardt (1990), enxerga riscos no antropomorfismo e defende que tal pratica pode
interferir na interpretagdo do real estado do animal, inclusive das suas necessidades e
motivagdes. E preciso entender entdo das particularidades e limitagdes psiquicas da espécie
para que se possa otimizar o tratamento de modo a dosar a projecdo de caracteristicas humanas,
o que foi conceituado como “antropomorfismo critico” (BURGHARDT 1985; BURGHARDT
et al. 1990).

O entendimento da forma de sentir dos animais ndo humanos ¢ dotado de grande
complexidade, uma vez que emogdes sdo experiéncias privadas, o que torna o estudo acerca
delas impossivel, Bekoff (2000). Sendo assim, € natural que na tentativa de decifrar o que seus
pets estao sentindo, tutores recorram a analogia. Porém, € preciso que se lembrem que apesar

do fato de seus animais serem dotados de cérebro, t€ém suas diferencas fisicas e nao se pode
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aplicar a risca tudo o que se aplica no cuidado com humanos, o que abre espago para o uso do

antropomorfismo critico de Burghardt.

A total privagao do contato com seu estado selvagem, pode confundir o animal com
relag@o a propria percepcao de si, afirma o médico veterinario Cleber Felizola em entrevista ao
Portal G1 (2021). Ele completa dizendo que, em estado natural, os cdes, por exemplo, andam
em matilha, e naturalmente, tém um lider. Na falta desse lider (por omissdao do dono) os proprios
pets assumem essa posicao, gerando assim, diversos conflitos comportamentais.

Importante ainda citar os casos de guarda compartilhada de animais de estimag@o, como
exposto em matéria de 2019 da revista Exame, onde em um processo de dissolugdo do
casamento, na Vara da Familia da comarca de Itajai em santa Catarina, a juiza Marcia Krischke
Matzenbacher, determinou que o gato dos divorciandos deveria passar 15 dias com o tutor e 15
dias com a tutora. Ressalta-se que gatos sdo animais territorialistas por natureza e encontram
grande dificuldade na adaptagdo em ambientes diferentes, o que provavelmente devera ser
agravado no caso em questdo (podendo gerar transtornos e até automutilacdo). Nota-se,
portanto, que ao ingressar com a ac¢do, o tutor se valeu de antropomorfismo exacerbado,
projetando no animal sentimentos humanos, ignorando totalmente sua condi¢do natural para

mera satisfagdo pessoal.

3. DOS IMPACTOS NO BEM-ESTAR E SAUDE FiSICA

O maior dos critérios adotados ao longo da historia para a evolugdo no tratamento com
os animais estd na semelhanca fisioldgica destes para com os humanos. Porém, até a metade do
século XVII, as teses mais aceitas tinham os animais como mero instrumento para uso do
homem, com destaque para a teoria animal-machine de René Descartes (1596-1650), que
defendia que estes seres nao passavam de maquinas, incapazes de sentir prazer ou dor, ndo
tendo o homem nenhum dever moral para com eles. Se valendo entdo da semelhanca anatomica,

Voltaire (1694-1778), contrapds diretamente a teoria de Descartes:

Algumas criaturas barbaras agarram este cdo, que excede o homem em sentimentos
de amizade; pregam-no numa mesa, dissecam-no vivo para te mostrarem as veias
mesentéricas. Encontras nele todos os 6rgdos das sensagdes que existem em ti. Atreve-
te agora a argumentar, se és capaz, que a natureza colocou todos estes instrumentos
de sentimento no animal, para que ele ndo possa sentir? Dispde ele de nervos para
manter-se impassivel? Que nem te ocorra tdo impertinente contradi¢do na natureza
(VOLTAIRE 1978, p.97).

Desse modo, a empatia pelo semelhante moldou as relagdes humano-animal até que

atingissem o 4pice da comparacao.
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Nota-se atualmente um descomedimento no tratamento dos animais domésticos, de

modo que seus tutores abusam de antropomorfizagao quando da interpretacao das agdes de seus
pets. Em um experimento, Horowitz (2009), observou que ao repreender seus caes, os tutores
notavam um certo “olhar de culpa”, e assim o interpretavam. Porém, equivocadamente, pois tal
olhar dizia respeito ao fato de terem sido repreendidos e ndo por sentirem culpa de fato. A
repeticdo sistematica dessa situagdo, segundo a autora, pode gerar expectativas para o animal e
frustragdes ao dono, o que por sua vez, tem o poder de interferir negativamente na saude de
ambos.

Cita-se ainda a recente preferéncia por racas de caes oriundas de exaustivas mesticagens
até que atingissem aparéncia completamente distorcida das demais. Estas ragas, a exemplo dos
pugs, apresentam focinhos mais curtos, bem como olhos menos lateralizados. Sdo os chamados
caes braquicefalicos, que nao por acaso, demonstram maior semelhanga com a imagem humana
se comparados com cdes de aparéncia tradicional. No entanto, estes animais trazem consigo
problemas congénitos, como a crise do cdo braquicefilico, causada pelo achatamento do cranio,
ou at¢ mesmo maior tendéncia de dependéncia emocional em determinadas linhagens
(SERPELL, 2002).

Em contraponto, o antropomorfismo pode trazer beneficios a causa animal como um
todo, se for levado em consideragdo que tal pratica gera empatia mais facilmente, pode-se inferir
que resulta em maior engajamento social, motivando por exemplo, praticas como o
vegetarianismo. Ou seja, o interesse benéfico aos animais ndo humanos esta associado a
atribuicdo de um maior valor moral (WAYTZ et al., 2014). O antropomorfismo facilita ainda,
a adogdo de caes, pois, ao exibirem expressdes faciais que remetem a aparéncia de recém-
nascidos, sdo mais facilmente escolhidos por humanos (WALLER et al., 2013).

Todo o resultado dessa interagdo regada pelo antropomorfismo ¢ de interesse direto da
medicina veterinaria, e de certa forma, subsidia entre outras coisas, os ramos do direito que
tutelam as relagdes entre homens e animais de modo a buscar equilibrio entre a necessidade

humana e o bem-estar de todas as espécies que coabitam o planeta terra.

4. DA NATUREZA JURIDICA E LEGISLACAO DE PROTECAO ANIMAL
O artigo 225 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 entrega ao Estado e a

coletividade a responsabilidade de prote¢dao aos animais. E assim dispde:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
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Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

VII. proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade. (BRASIL, 1988).

Desse modo, deve o Estado zelar pela efetivagdo do quanto disposto no texto
constitucional. Para tanto, editou-se a Lei federal n® 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, Lei de
Crimes Ambientais, com atengdo aqui para o disposto em seu artigo 32, paragrafos 1°, 1°-A e

2° que se seguem:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal
vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos.

§ 1°-A Quando se tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas descritas
no caput deste artigo sera de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibi¢do
da guarda.

§ 2° A pena ¢ aumentada de um sexto a um ter¢o, se ocorre morte do animal.
(BRASIL, 1998).

Importante ressaltar a recente inclusdo do paragrafo 1°-A, dada pela Lei n® 14.064, de
29 de setembro de 2020; em muito, devido a pressdo popular por puni¢cdes mais severas aos
maus tratos para com caes e gatos. Fruto entre outros fatores da antropomorfizacao.

No entanto, o Cddigo Civil de 2002 dispensa aos animais a classificagdo de bens

semoventes. Tal condigdo esta disposta a seguir no artigo 82:

Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogao por
forca alheia, sem alteragdo da substancia ou da destinagdo econdmico-social.
(BRASIL, 2002).

Nao sdo os animais, portanto, sujeitos de direito, porém como visto, ¢ vedado o
sofrimento em qualquer circunstancia, e garantida a protecdo. O Decreto n°® 24.645, de 10 de

julho de 1934, corrobora para com isto. A destacar o seguinte:

Art. 1° Todos os animais existentes no Pais sdo tutelados do Estado.

Art. 2° § 3° Os animais serdo assistidos em juizo pelos representantes do Ministério
Publico, seus substitutos legais e pelos membros das sociedades protetoras de animais.
Art. 3° Consideram-se maus tratos:

I - Praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal;

II - Manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impecam a respiragao, o
movimento ou o descanso, ou os privem de ar ou luz;

XXVII. - ministrar ensino a animais com maus tratos fisicos;

Art. 13. As penas desta lei aplicar-se-20 a todo aquele que infligir maus tratos ou
eliminar um animal, sem provar que foi por esta acometida ou que se trata de animal
feroz ou atacado de moléstia perigosa.

Art. 14. A autoridade que tomar conhecimento de qualquer infracdo desta lei, podera
ordenar o confisco do animal ou animais, nos casos de reincidéncia
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Art. 15. Em todos os casos de reincidéncia ou quando os maus tratos venham a
determinar a morte do animal, ou produzir mutilagdo de qualquer dos seus 6rgédos ou
membros, tanto a pena de multa como a de prisdo serdo aplicadas em dobro.

Art. 16. As autoridades federais, estaduais e municipais prestardo aos membros das
sociedades protetoras de animais a cooperacdo necessdria para fazer cumprir a
presente lei.

Art. 17. A palavra animal, da presente lei, compreende todo ser irracional, quadriipede
ou bipede, doméstico ou selvagem, exceto os daninhos. (BRASIL, 1934)

Pacifico ¢ o entendimento de que animais, atualmente, sdo coisas. Entretanto, a pratica
da antropomorfiza¢ao tem crescido de tal modo, que o cenario comeca a dar indicios de
mudangas, que a julgar pelo direito comparado, ndo tardam a chegar. A Suica foi precursora no
tema onde ja em 2003, através do artigo 641, inciso Il de seu Codigo Civil, deixou de considerar
os animais como coisas. Outros paises foram aderindo a esse posicionamento, como Franga,
Holanda e Portugal, até que em 2017, o México alterou a natureza juridica de seus animais de
modo a classificd-los como seres sencientes e destinatarios de tratamento digno e respeito a

vida e a integridade fisica, sendo sujeitos de consideragdo moral.

5. DA ABORDAGEM ATUAL DA CAUSA ANIMAL NO BRASIL SOB O PRISMA DO
ANTROPOMORFISMO

O entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito das lides que envolvam a
tutela de animais de estimagdo abraca os anseios antropomorficos dos autores, como se pode

observar no Recurso Especial 1713167 / SP do STJ a seguir:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
ANIMAL DE ESTIMACAO. AQUISICAO NA CONSTANCIA DO
RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS COMPANHEIROS PELO
ANIMAL. DIREITO DE VISITAS.

POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO CASO CONCRETO.

1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer alegagdo de que a discussdo envolvendo a
entidade familiar e o seu animal de estimagdo é menor, ou se trata de mera futilidade
a ocupar o tempo desta Corte. Ao contrario, ¢ cada vez mais recorrente no mundo da
poés-modernidade e envolve questdo bastante delicada, examinada tanto pelo angulo
da afetividade em relacdo ao animal, como também pela necessidade de sua
preservagdo como mandamento constitucional (art. 225, § 1, inciso VII - "proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungio
ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade").
2. O Cddigo Civil, ao definir a natureza juridica dos animais, tipificou-os como coisas
e, por conseguinte, objetos de propriedade, ndo lhes atribuindo a qualidade de pessoas,
ndo sendo dotados de personalidade juridica nem podendo ser considerados sujeitos
de direitos. Na forma da lei civil, o s6 fato de o animal ser tido como de estimagao,
recebendo o afeto da entidade familiar, ndo pode vir a alterar sua substancia, a ponto
de converter a sua natureza juridica.

3. No entanto, os animais de companhia possuem valor subjetivo Gnico e peculiar,
aflorando sentimentos bastante intimos em seus donos, totalmente diversos de
qualquer outro tipo de propriedade privada. Dessarte, o regramento juridico dos bens
ndo se vem mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatéria, a disputa
familiar envolvendo os pets, visto que ndo se trata de simples discussdo atinente a
posse e a propriedade.
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4. Por sua vez, a guarda propriamente dita - inerente ao poder familiar - instituto, por
esséncia, de direito de familia, ndo pode ser simples e fielmente subvertida para definir
o direito dos consortes, por meio do enquadramento de seus animais de estimacgao,
notadamente porque ¢ um munus exercido no interesse tanto dos pais quanto do filho.
Nao se trata de uma faculdade, e sim de um direito, em que se impde aos pais a
observancia dos deveres inerentes ao poder familiar.

5. A ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da relacdo do homem
com seu animal de estimagdo, sobretudo nos tempos atuais. Deve-se ter como norte o
fato, cultural e da p6s-modernidade, de que ha uma disputa dentro da entidade familiar
em que prepondera o afeto de ambos os conjuges pelo animal.

Portanto, a solugdo deve perpassar pela preservacdo e garantia dos direitos a pessoa
humana, mais precisamente, o 4mago de sua dignidade.

6. Os animais de companhia sdo seres que, inevitavelmente, possuem natureza
especial e, como ser senciente - dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e
necessidades biopsicoldgicas dos animais racionais -, também devem ter o seu bem-
estar considerado.

7. Assim, na dissolucdo da entidade familiar em que haja algum conflito em relacdo
ao animal de estimacdo, independentemente da qualificago juridica a ser adotada, a
resolucdo devera buscar atender, sempre a depender do caso em concreto, aos fins
sociais, atentando para a propria evolugdo da sociedade, com a protecdo do ser
humano e do seu vinculo afetivo com o animal.

8. Na hipdtese, o Tribunal de origem reconheceu que a cadela fora adquirida na
constancia da unido estavel e que estaria demonstrada a relacdo de afeto entre o
recorrente € o animal de estimagdo, reconhecendo o seu direito de visitas ao animal,
o que deve ser mantido.

9. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1713167/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 19/06/2018, DJe 09/10/2018)

Por mais bem intencionado que possa ser, tal entendimento pode motivar decisdes que
exponham os animais domésticos a rotinas que sdo incapazes de compreender e que por vezes
contrariam sua propria natureza, numa espécie de incorporacdo do pet a familia, por imaginar
que este queira ser considerado assim juridicamente.

Ainda nessa corrente antropomorfica estd o Projeto de Lei da Camara n° 27, de 2018
(PL 6054/2019), que no dia 7 de agosto de 2019, foi aprovado pelo senado e que acrescenta
paragrafo unico ao art. 82 do Cddigo Civil para dispor sobre a natureza juridica dos animais
domésticos e silvestres, estabelecendo que os animais passam a ter natureza juridica sui generis,
como sujeitos de direitos despersonificados. Eles serdo reconhecidos como seres sencientes, ou
seja, dotados de natureza bioldgica e emocional e passiveis de sofrimento. O projeto ¢ de
iniciativa do senador Ricardo Izar (PP-SP), e estd atualmente aguardando apreciacdo pelo
Senado Federal; pronto para pauta na Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento

Sustentavel (CMADS).

CONSIDERACOES FINAIS
Observa-se, portanto, uma tendéncia do comportamento humano de antropomorfizar

seus pets quando da interpretagdo de suas vontades, projetando neles, equivocadamente, seus
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proprios anseios e gostos de modo a roubar-lhes por vezes sua esséncia e até suas raizes,

culminando em diversos problemas comportamentais e fisicos. O que se entende ¢ que sdo
oferecidas condigdes que ao animal ndo sdo essenciais para a manutencdo de uma vida
satisfatoria do ponto de vista dele proprio. Os Humanos parecem transferir para seus animais
domésticos o seu proprio conceito de felicidade, amor e prazer, quando por exemplo, criam
para este uma rede social.

Contudo, o antropomorfismo tem sido a forca motriz que dd engajamento a causa
animal. O que proporcionou diversas conquistas nos mecanismos de prote¢do das espécies,
tendo sido por esse ponto de vista, indiretamente benéfico. A projecdo de caracteristicas
humanas ou comparagdes permitem a empatia consequentemente € maior zelo.

A natureza juridica dos animais no codigo civil parece incomodar por contrariar a
imagem que os tutores t€m de seus pets, ja que a esmagadora maioria ndo os considera como
bens, e sim como parte da familia, logo o texto legal causa estranheza e traz uma sensacgao de
urgéncia de alteragdo. Porém, as pressdes movidas ao antropomorfismo para mudanca da
natureza juridica dos animais podem estar subsidiando precedentes que no fim das contas nao
levam em consideracdo a propria esséncia dos tutelados.

Carece, desta forma, que o conceito de bem-estar animal tenha como base seu proprio
estado natural, antes das emog¢des humanas, de modo a conter o sentimentalismo em busca de

equilibrio nas relagdes com os seres que dividem conosco o planeta terra.

REFERENCIAS

BEAVER, B.V. Comportamento canino: um guia para veterinarios. Sao Paulo: Roca,
2001.

BEKOFF, Marc. Animal Emotions:: Exploring Passionate Natures. BioScience, [s. 1.], v. 50,
n. 10, p. 861-870, 2000.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 31. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003

BRASIL. Codigo civil. 55. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

BRASIL. Lei Federal N° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais €
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras

providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9605.htm. Acesso
em: 10 out. 2021.

BRASIL. Lei n° 14.064, de 29 de setembro de 2020. Altera a Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, para aumentar as penas cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL '] 43


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm

P e NP

2R

tratar de cdo ou gato. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/1ei/L.14064.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1713167/SP. Direito civil.
dissolucdo de unido estavel. Animal de estimagdo. Aquisi¢ao na constancia do

relacionamento. Intenso afeto dos companheiros pelo animal. Direito de visitas. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 09/10/2018.

BURGHARDT, G. M. Animal awareness. Current perceptions and historical perspective.
Tenesee. The American psychologist. 1985.

BURGHARDT, Gordon. M.; MORTON, David. B.; SMITH, John. A. Critical
anthropomorphism, animal suffering, and the ecological context. The Hastings Center
Report. 1990. Disponivel
em:https://go.gale.com/ps/i.do?p=AONE&sw=w&issn=00930334&v=2.1&it=r&id=GALE%
7CA8552698&sid=googleScholar&linkaccess=fulltext&userGroupName=anon%7E7dad1e6d
. Acesso em: 9 out. 2021.

CALAIS, Beatriz. EXCLUSIVO: Erick Jacquin lanc¢a linha de molhos gourmet para
pets. [S. L.]: Forbes, 25 jul. 2020. Disponivel em:
https://forbes.com.br/negocios/2020/07/exclusivo-erick-jacquin-lanca-linha-de-molhos-
gourmet-para-pets/. Acesso em: 9 out. 2021.

CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES LOJISTAS. Anilise do mercado pet
2017. Brasilia, 2017.

DESCARTES, René. O Discurso do Método. Colecao Universitaria, Sao Paulo, Ediouro,
1986.

HOROWITZ, Alexandra. Disambiguating the “guilty look”: Salient prompts to a familiar
dog behaviour. Behavioural Processes, [s. 1.], v. 81, ed. 3, p. 447-452, 2009.

JUSTICA decide que gato disputado por casal terd guarda compartilhada. [S. 1.]: Revista
Exame, 8 jul. 2019. Disponivel em: https://exame.com/brasil/justica-decide-que-gato-
disputado-por-casal-tera-guarda-compartilhada/. Acesso em: 9 out. 2021.

MIRANDA, Luciene. Brasil torna-se o segundo maior mercado de produtos pet. [S. 1.]:
Forbes, 1 ago. 2020. Disponivel em: https://forbes.com.br/principal/2020/08/brasil-torna-se-o-
segundo-maior-mercado-de-produtos-pet/. Acesso em: 9 out. 2021.

ORGANIZACAO PROTECAO ANIMAL MUNDIAL. Pesquisa da campanha “a vida é
melhor com cédes”. Sao Paulo, 2019. Disponivel em:
https://www.worldanimalprotection.org.br/not%C3%ADcia/94-dos-brasileiros-veem-seus-
caes-como-membros-da-familia. Acesso em: 9 out. 2021.

ROSA, Stella Arnt; PAIXAO, Rita Leal; SOARES, Guilherme Marques. Antropomorfismo:
definicoes, historico e impacto em caes de companhia. Revista Brasileira de Zoociéncias,
[s. I.], v. Especial, p. 153-163, 2018.

REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
44


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
http://www.worldanimalprotection.org.br/not%C3%ADcia/94-dos-brasileiros-veem-seus-
http://www.worldanimalprotection.org.br/not%C3%ADcia/94-dos-brasileiros-veem-seus-

P e NP

SERPELL, James A. Anthropomorphism and Anthropomorphic Selection: Beyond the
“Cute Response”. Society & Animals, [s. l.], p. 437-454, 2002.

SUICA. Constitui¢do Federal da Suica, 1999. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/de. Acesso em: 10 out. 2021.

TELES, Giovana. Veterinarios alertam que tratar bichos como gente pode causar
problemas. [S. 1.]: G1, 16 abr. 2015. Disponivel em:
http://gl.globo.com/horal/noticia/2015/04/veterinarios-alertam-que-tratar-bichos-como-
gente-pode-causar-problemas.html. Acesso em: 9 out. 2021.

VOLTAIRE. Cartas inglesas; tratado de metafisica; Dicionario filosdico; O filosofo
ignorante. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.

WALLER, Bridget M. et al. Paedomorphic Facial Expressions Give Dogs a Selective
Advantage. PLoS One, [s. 1.], 2013. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3873274/. Acesso em: 10 out. 2021.

WAYTZ, Adam; CACIOPPO, John; EPLEY, Nicholas. Who Sees Human? The Stability
and Importance of Individual Differences in Anthropomorphism. Perspect Psychol Sci,
[s. 1.], 2014. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4021380/.
Acesso em: 10 out. 2021.

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL '] 45


http://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/de
http://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/de
http://g1.globo.com/hora1/noticia/2015/04/veterinarios-alertam-que-tratar-bichos-como-
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3873274/
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3873274/
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4021380/
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4021380/

P e NP

INFLUENCIAS ATUAIS DOS SISTEMAS JURIDICOS “COMMON LAW” NAS
DECISOES DOS TRIBUNAIS DO BRASIL (SISTEMA JURIDICO “CIVIL LAW”):
(IN) EFETIVIDADE DA JUSTICA

Rodrigo Honorato da Silva Filho®
Fabia de Oliveira Rodrigues Maruco’

RESUMO: O presente estudo, que trata de matéria relevante, evidencia a utilizagcdo de
precedentes (adotados na Common Law) como garantias de tratamento isondmico e seguranga
juridica ao nosso sistema de Civil Law. O Codigo de Processo Civil de 2015 elenca varios
artigos em conformidade com esse novo papel do juiz na Civil Law, aproximando o nosso
ordenamento juridico ao sistema anglo/americano. Através do método de levantamento
bibliografico, serdo apontadas as mudangas no ordenamento juridico brasileiro, nas emendas
constitucionais ¢ na criagdo de simulas vinculantes. Analisar um sistema de precedentes ¢

refletir na garantia da seguranca juridica, celeridade e efetividade da justica.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes; Common law; Civil law; Emendas; Stimulas.

INTRODUCAO

A sociedade ¢ formada por uma grande metamorfose, a qual demonstrou diversos
progressos e aprendizagens de forma significantes para os desenvolvimentos dos homens. Com
1sso, Direito vem sempre acompanhado a sociedade como uma sombra, ou seja, como
obscuridade produzida pela interceptagdo dos raios luminosos por um corpo opaco. Assim,
tornam-se os fatos que a sociedade produz como se fosse um corpo e o sol como se fosse a
Carta Magna, portanto, os conflitos entre matérias e luzes surgem as sombras, o qual figura-se
o direito (ARAUJO; RANGEL, 2017, p.1).

O direito como uma ciéncia humana esta muito ligado a fatores culturais, historicos e,
analisando as correntes jurisdicionais existentes no mundo, duas delas, a Civi/ Law e a Common
Law apresentam fundamentos que se diferem no que diz respeito as regras que compdem a

estrutura judicidria de cada uma.
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Na Civil Law, ou sistema romano/germanico (que ¢ o adotado no Brasil e em demais

paises da América Latina) a principal fonte do direito ¢ o texto escrito, ou seja, a lei. As
principais caracteristicas sao: a codificagdo das leis e da Constitui¢ao Federal, a separacao entre
os poderes e regras juridicas gerais.

Na Common Law, ou sistema anglo/americano (adotado no Reino Unido ¢ EUA) a
principal fonte do direito sdo os costumes, que no decorrer do tempo foram concretizados por
meio dos precedentes, sendo estes a principal fonte que os juristas encontram para aplicar o
direito naquele dado caso que se apresenta. Suas caracteristicas sdo: decisdes baseadas em
julgados anteriores, jurisprudéncias possuindo maior peso no julgamento e aplica¢des baseadas
em principios.

Atualmente, existe uma reciproca aproximacao entre os dois sistemas. Os paises da civil
law vém buscando outras formas de busca pela seguranga juridica, visto que a lei se mostra, as
vezes, ineficiente. No nosso ordenamento juridico, a existéncia do controle difuso de
constitucionalidade, o grande emprego de textos redigidos a partir de técnica legislativa aberta
€ uma nova compreensao a respeito da interpretagao juridica convergem para essa infiltragao.

Portanto, observa-se que o grande desafio estd em superar os impedimentos colocados
para o juiz no cerne da civil law, a qual o coloca apenas como mero aplicador da lei. A revolucdo
dos direitos humanos (uma concepg¢do de estado de Direito que possui principios substantivos
a serem respeitados por toda atividade estatal) e a judicializa¢do da politica (no Brasil com o
fim do regime militar e o inicio do processo de redemocratizagdo) mostram que o papel do
nosso juiz se aproxima cada vez mais aos da common law, ndo apenas no sentido de interpretar
a lei, mas porque esse assume o dever de concretizar direitos que s terdo sentido no caso
concreto.

Quanto ao ambito processual ha também uma aproximagao entre os dois sistemas, tendo
em vista a preocupacdo do legislador em trazer maior seguranc¢a, uniformidade das decisdes e
celeridade jurisdicional. Por exemplo, a Emenda Constitucional n. 45 de 30 de dezembro de
2004 que trouxe as primeiras mudancas nesse sentido, alterando o art. 102, §2, assim como
acrescentando o art. 102, §3° e o art. 103-A na Constituicao Federal. No Codigo de Processo

Civil de 2015 as novidades na esfera de precedentes, como por exemplo, o artigo 926 §2° ¢ 927.

1. CONTEXTO HISTORICO DA COMMOM LAW E CIVIL LAW
O common law compreende o direito de caracteristica anglo-saxa, cuja origem se deu

no Reino Unido e adotada posteriormente nos EUA.
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Teve inicio no século XII pelas decisdes das jurisdigdes reais. A expressao common law

foi designada como o direito comum da Inglaterra, e impondo-se em paises de lingua inglesa,
como Estados Unidos, Canada, Australia etc.

No Reino Unido, foram surgindo os Tribunais Reais, desenvolvendo um novo
procedimento aplicado a todos os ingleses, centralizada pela Cortes Reais de Westminster. Com
um expressivo aumento na demanda real, foi preciso o Rei instituir chanceleres, conselheiros

estes que atuavam com consciéncia do Rei.

A extensdo da competéncia destes Tribunais tornou-se impossivel pelo processo
técnico utilizado para requerer as jurisdigdes reais de Westminster. Qualquer pessoa
que quisesse pedir justica ao rei podia enderegar-lhe um pedido; o Chanceler, um dos
principais colaboradores do rei, examinava o pedido e, se o considerasse
fundamentado, enviava uma ordem, chamada writ (em latim: breve,; em francés bref)
a um xerife (agente local do rei) ou a um senhor para ordenar ao réu que desse
satisfacdo ao queixoso; o facto de ndo dar esta satisfacdo era uma desobediéncia a
uma ordem real; mas o réu podia vir explicar a um dos Tribunais reais por que razdo
considerava ndo dever obedecer a injungdo recebida. (GILISSEN, 1986, p.210).

Os writs eram apropriados a cada caso, concernindo em uma agdo nominada ¢ com
formulas fixas pelos costumes que correspondia a uma adequada situagdo.

Passados os anos, o sistema de writs ndo conseguia dar mais resposta satisfatoria para
determinados litigios. Surge entdo o equity, um sistema rival que eram baseadas em equidades,
provenientes de um novo 6rgao jurisdicional: o Tribunal de Chancelaria. Decisdes essas

seguindo os principios do direito candnico € romano.

Assim, por alguns séculos, dois sistemas juridicos existiam lado a lado na Inglaterra,
as Cortes de Justi¢a ¢ o common law, de um lado, ¢ a corte de Equidade (ou Jurisdigdo
do Chanceler) e a Equidade, de outro lado. Geralmente a equity acabava por funcionar
de modo supletivo ao common law, quando ndo havia um remédio adequado ou
mesmo de modo a aprimorar aquele sistema, quando este ndo atendia aos anseios
sociais. Deste modo, ndo contrariava explicitamente as solu¢des do common /aw, mas
estabelecia outras solugdes consideradas mais justas as partes. A equity era, por sua
vez, inspirada no direito candnico € romano € seu processo era escrito e secreto,
diverso do common law, que era oral e publico. (BARBOZA, 2014, p.42/43).

Nesse sentido “esse contexto histdrico justifica a estrutura dualista do direito inglés, que
ao lado das regras de common law, criadas pelos Tribunais Reais de Westminster (ou tribunais
de common law), também apresenta solugdes de equity, que vieram a melhorar, aperfei¢oar e
complementar o common law.” (BARBOZA, 2014, p.43).

Os Estados Unidos da América ¢ um dos paises que integram a familia juridica do
common law. La adotou-se de uma forma um pouco diferente, adaptando-se as condi¢des
politicas, econdmicas e sociais do pais, ainda que preservasse em sua esséncia a common law
inglesa.

A base do direito americano pode ser descrita:
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Os pilares centrais do common law estadunidense foram a doutrina de respeito ao
precedente judicial e a doutrina dos direitos humanos fundamentais. Os novos estados
independentes conceberam-se com protetores dos direitos do common law inglés
contra a opressdo britanica, dando principal importancia a juizes independentes,
precedentes judiciais e direitos humanos fundamentais. (BARBOZA, 2014, p.55).

A familia do direito romano-germanica, ou como ¢ mais conhecido, o sistema do civi/
law, surge a partir dos séculos XII e XIII, na Europa continental, gracas ao avango das
universidades europeias. Com as invasdes barbaras e a queda de Roma, o direito romano
influenciou os reis germanicos na criagdo de suas leis, tornando-a conhecida como “direito
romano-germanico”.

A codificagdo trouxe consigo um novo protagonismo no lugar das compilagdes
justinianas. Foi com os ideais liberais da Revolu¢ao Francesa que o Codigo Napolednico sera

o principal protagonista pela fase historica da codificagdo durante o século XIX.

Assim, a lei tornou-se, nos séculos XIX e XX, a expressdo da vontade nacional; é
formulada por 6rgdos chamados legislativos, escolhidos pelos cidaddos do Estado.
Cada Estado tem o seu proprio sistema juridico, baseado em leis adotadas pelos 6rgdos
do poder. O direito tornou-se nacional: quantos Estados, quantos aos sistemas
juridicos. (GILISSEN, 1986, p.206).

Do século XII, XIIT até o século XVII, as Universidades europeias passaram a estudar
o direito romano como um direito que exprime a Justica, por outro lado, nem o direito
nacional nem a pratica do direito eram estudados nesse periodo e até o século XX,
com o surgimento das codificacdes nacionais, ter-se-a o direito romano como base de
estudo nas Universidades (BARBOZA, 2014, p.68).

A expansdo do civil law foi além dos limites territoriais do Império Romano e Europa
continental, e hoje, o sistema romano-germanico ¢ adotado por quase toda América Latina
(inclusive no Brasil) e Europa, como também por partes da Asia e Africa, além de existir em
partes de alguns paises common law, como por exemplo, o estado da Louisiana nos Estados
Unidos, e na provincia de Quebec no Canada.

O Brasil adota essencialmente o direito romano-germanico como modelo juridico, pela
influéncia da colonizagdo portuguesa. O ordenamento juridico brasileiro tem sua base
estabelecida na lei, em sentido amplo, sendo a mais importante fonte do direito.

Esse carater “legicéntrico” foi positivado no nosso ordenamento no artigo 5°, II, da
Constituicao Federal, estabelecendo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei”.

No Brasil, o direito procede do legislativo (Congresso Nacional) e das casas legislativas
estaduais e municipais.

Perante a incapacidade de o sistema positivo abranger todas as situagdes juridicas

possiveis, fez-se necessario em razdo da complexidade humana a criacdo e previsdo no
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ordenamento juridico brasileiro do Codigo de Processo Civil, com o objetivo de gerar um

alinhamento nas decisdes judiciais, proporcionando uma maior seguranga juridica, celeridade e

isonomia nas respostas das demandas apresentadas.

2. TRIBUNAIS COMO PROTETORES E INTERPRETADORES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E importante destacar que a formagdo dos valores humanistas e tais processos
comegcaram a surgir a partir da metade do século XX, periodo este posterior & Segunda Guerra
Mundial.

Esse movimento foi um reflexo frente as barbaridades cometidas na €poca. Foi a partir
desse contexto que surgiram as cartas constitucionais democriticas com o propdsito de
promover direitos civis e politicos, tanto como sociais, econdomicos, culturais, que foram
efetivados por meio de direitos fundamentais.

Neste sentido, “esse modelo de constitucionalismo também foi a opgdo escolhida por
alguns paises que estabeleciam novos regimes democraticos ap6s longo tempo de regimes
autoritarios e ditatoriais” (BARBOZA, 2014, p.77).

Dessa forma, hd uma transformacao nos papéis do Estado, ja que paises de tradigao civil
law, por exemplo, tinham no Parlamento sua maxima autoridade. O judicial review (controle
de constitucionalidade das leis) passa a ser realizado pelo judiciario, que assume um papel
importante na protecdo e interpretacdo dos direitos humanos, fendmeno este conhecido como
Revolugdo de Direitos Humanos. Nos paises de democracia consolidada, a transferéncia do

poder politico do Parlamento para os tribunais ficou conhecida como judicializag¢do da politica.

3. O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

Precedentes sdo decisdes judiciais que, baseadas em casos concretos, servem de
diretrizes para julgamentos posteriores de outros casos anteriores andlogos. (LELIS e VIANA,
2018, p.1).

No common law ¢é preciso diferenciar os fundamentos que sdo decisivos,
complementares e necessarios na formagao de um precedente, podendo ter efeitos obrigatorios
ou vinculantes dentro de uma decisao judicial.

“A nogao de ratio decidendi (razdo de decidir) tem a ver com a identificagdo dos
fundamentos centrais de certa decisao judicial (...) Nesse sentido, a ratio de uma decisao esta

ligada a no¢ao de fundamentagdo da decisdo judicial.” (GLEZER, 2017, p.1).
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“O precedente vinculante enseja uma austera delimitagdo da ratio decidendi, haja vista

a necessidade de interpretacdo pelo juiz que decidird o caso correlato, pois, cabe ao juiz,
delimitar se o precedente ¢ aplicavel ou ndo, ao caso que esta sendo analisado.” (PAULA e
RIBAS, 2016, p.80).

Para identificar o obter dictum, usa-se o método negativo, ou seja, tudo que estd nos
fundamentos do caso e nao ¢ ratio, pode-se identificar como dicta (na sua forma plural).

Especificando “Obter dictum ¢é aquilo que ¢ dito durante um julgamento ou consta em
uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao caso, mas ndo constitui proposi¢ao
necessaria para a sua solucao.” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p.614).

Distinguishing (distin¢do) ¢ uma forma na qual o juiz confere se a identidade do caso
em julgamento se compara com a identidade do precedente. Em outras palavras, ¢ a pratica de
ndo aplicar dado precedente vinculante por se reconhecer que a situacdo sub judice ndo se
encarta nos parametros de incidéncia dos precedentes.

Na comparacdo entre o caso paradigma (precedente judicial) e o caso em analise, o
distinguishing serve como o método de andlise; sendo uma forma de ndo permitir o uso do
precedente e sua prolongagdo eterna, de modo que poderia resultar numa imutabilidade juridica
ao direito.

Overruling (superacao dos precedentes) ¢ uma iniciativa judicial mais radical, pois € o
modo de revogar a decisdo anterior e substitui-la por uma nova. Sua criagdo serviu para que as
Cortes pudessem repensar seus posicionamentos ao longo do tempo, podendo até mesmo
supera-los em razao de ndo serem mais efetivos para dirimir conflitos € controvérsias.

A sua aplicagdo pressupde que o precedente ndo mais se sustenta, de modo que nao

podera mais ser aplicado ao caso em julgamento.

Pode-se definir a teoria de overruling como o conhecimento especulativo, metodico e
organizado, de carater hipotético e sintético, que visa conferir racionalidade e unidade
ao direito e estabilidade ao sistema da vinculagdo aos precedentes (stare decisis) por
meio da densificagdo da seguranca juridica e da promocao da liberdade e da igualdade
da ordem juridica, numa perspectiva logico e argumentativa de interpretagdo, que
impde a imprescritibilidade de o direito ser cognoscitivel, estavel, confiavel e efetivo
mediante a formagdo de precedentes e o respeito a eles, como meio geral para
obtencao da tutela dos direitos. (ROCHA, 2019, p.1)

A jurisprudéncia nos paises de civil law tem uma concep¢do moderna quantitativa,
sendo o resultado de um conjunto de decisdes judiciais, aplicacdes e interpretacdes das leis no
mesmo sentido sobre uma matéria proferida pelos tribunais.

Sendo assim, “a jurisprudéncia consubstancia-se na atividade de interpretacao da lei

desempenhada pelas cortes para solugao de casos, cuja multipla reiteragdo gera a uniformidade
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capaz de servir de parametro de controle” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017,
p.485).

As sumulas tém como matriz a doutrina do precedente judicial obrigatorio do sistema
juridico da common law, e reserva algumas diferengas na sua formacao e aplicagdo.

Em tese, nada mais ¢ do que a uniformizacao da jurisprudéncia consolidada em um
tribunal. No caso das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), a uniformizagdo da

jurisprudéncia gera as chamadas sumulas vinculantes, instituidas desde a Emenda
Constitucional 45 de 2004. Elas recebem esse nome porque, literalmente, vinculam a decisao.
Ou seja, obrigam os tribunais € juizes a observar a sua disposi¢ao na fundamentagao da decisao.

Se no ambito da materialidade constitucional hd aproximacao dos sistemas civil law e
common law quando utilizam os direitos humanos e fundamentais como parametros do judicial
review (controle de constitucionalidade), ha também uma maior aproximagao entre os sistemas
no ambito processual.

Dessa forma, ja sdo presenciadas mudangas no ordenamento juridico brasileiro a fim de
aproximar também no aspecto processual ao sistema de vinculagdo aos precedentes proprios da
common law.

A Emenda Constitucional n® 45 de 30 de dezembro de 2004 trouxe as primeiras
mudangas nesse sentido, alterando o art. 102§2° e acrescentando o art. 102§3° e o art. 103-A na

Constitui¢ao Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. (BRASIL, 2004).

A Emenda n°® 45 inseriu no art. 103-A da CF a possibilidade de criagdo de stimulas
vinculantes em relagcdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, buscando a uniformizacao da
jurisprudéncia, seguranca juridica e a ndo incidéncia de processos repetitivos sobre a mesma

questao.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou
entre esses ¢ a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questio idéntica.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou
cancelamento de siimula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agéo
direta de inconstitucionalidade.

§ 3°Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamag¢do ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso. (BRASIL, 2004).

As suimulas se tornam a sintese de um entendimento jurisprudencial, pois em sua leitura
nao ¢ possivel observar os fatos determinantes da sua criagdo, bem como a ratio decidendi que
ira vincular os casos futuros.

Isto posto, € viavel destacar que seria mais favoravel ao direito brasileiro assumir o
sistema de vinculacao aos precedentes como foi desenvolvida no sistema common law, do que
adotar o sistema de simulas vinculantes. O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovagdes
no ambito dos precedentes judiciais.

O Cddigo de Processo Civil trouxe dispositivos que denotam um sistema de precedentes,
agora positivados no ordenamento juridico brasileiro.

E importante destacar primeiramente o art. 926, caput do CPC: “Art. 926. Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.” (BRASIL, 2015)

Contudo, faz-se necessario uma melhor interpretacdo desse artigo no que diz respeito as
funcdes das Cortes Supremas (Superior Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga) das

Cortes de Justi¢a (Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica).

Seria necessario particularizar no art. 926 que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica tém o dever de dar unidade ao direito. A partir da
existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justi¢a tém o dever de controlar a uniforme
aplicacdo desses precedentes. Isso porque as Cortes de Justica - e os juizes de primeiro
grau — sdo responsaveis por fomentar o debate a respeito de quais sdo as melhores
opgdes interpretativas para os desacordos inerentes a interpretagdo do direito (...)
(MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 485).

O art. 926 do CPC serve para instituir o que € chamado de stare decisis horizontal, ou
seja, o respeito do Superior Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga aos proprios
precedentes, tal como os Tribunais de Justi¢a e os Tribunais Federais a jurisprudéncia.

O legislador, por meio do art. 927 do CPC institui o chamado stare decisis vertical, ou
seja, a necessidade das cortes inferiores de seguir os precedentes das cortes superiores, no

Brasil, o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;
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III - os acdérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, o6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulag@o dos efeitos da alteracdo no interesse social ¢ no da
seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores. (BRASIL, 2015).

Podemos afirmar que o sistema de precedentes brasileiro ndo se confunde com o sistema
de precedentes da common law.

Por fim, ndo vejo como, aplicando o que ja escrevi, querer enxergar, no CPC 2015 e
nas pouquissimas vezes que a palavra “precedente” ¢ empregada, algo proximo ao
sistema de precedentes do common law. A palavra ¢ empregada, nos dispositivos que
indiquei, como sindnimo de decisdo proferida (por tribunal) que o CPC de 2015 quer
que seja vinculante (paradigmatica, afirmo eu). Nada além disso. E o que basta, penso,
para evitar a importagdo de termos e técnicas daqueles sistemas para compreender o
que parece de forma tdo clara e tdo evidente no proprio CPC de 2015. (BUENO, 2017,
apud, PASCHOAL e ANDREOTTI, 2018)

Desse modo, embora o nosso sistema juridico esteja fundado na civil law, o CPC de
2015 se comprometeu a aperfeicoar e dar efetividade a um sistema de precedentes vinculante,
com forca normativa, como mostra o art. 927 do Codigo Civil.

Vale ressaltar também que no art. 926 §2° do CPC: “§ 2° Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacdo” (BRASIL, 2015).

Observa-se que as sumulas sdo inferiores, do ponto de vista qualitativo, aos precedentes.
Além do art. 926 € 927 do CPC, outros dispositivos vieram para atribuir for¢a ao novo sistema
de precedentes. Sao exemplos: A possibilidade de improcedéncia liminar do pedido no art. 332;
a dispensa de remessa necessaria, que se encontra no art. 496, §4° e também os poderes do

relator, previstos no art. 932, incisos IV e V do CPC.
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4. FUNDAMENTOS FAVORAVEIS AO CUMPRIMENTO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Como visto no decorrer do trabalho, o ordenamento juridico brasileiro tem se
aproximando cada vez mais do sistema common law, tanto nos aspectos processuais quanto
materiais.

Se analisarmos as vantagens, por exemplo, da existéncia de decisdes distintas para casos
analogos, este ja seria um bom motivo para o convencimento e principalmente a aplicagdo de
um sistema de precedentes. Todavia, os beneficios para a sociedade e para o Direito vao muito
além, como mostraremos em seguida.

A seguranga juridica ¢ um direito fundamental do Estado de Direito. Ele norteia todo o
ordenamento juridico, além de proteger o cidaddo, pois ¢ indispensavel para que ele possa
definir suas acdes e comportamentos, ou seja, seu modo de vida. O principio da confianga e
seguranc¢a juridica ¢ um dos que estruturam o Direito Processual Civil. A importancia desse

principio podemos ver, por exemplo:

A protecdo da confianga ¢ principio do qual decorre o dever de o tribunal moldar a
eficacia da decisdo que altera jurisprudéncia consolidada (o chamado overruling),
resguardando as posi¢des juridicas de que havia confiado no entendimento que até
entdo prevalecia (...) Ha4 quem entenda, ainda, que o principio da prote¢do da
confianga impde também o dever de o tribunal de uniformizar a propria jurisprudéncia
(...) Nao por acaso, o §4° do art. 927 do CPC expressamente menciona o principio da
protecdo da confianga como base do sistema de precedentes judiciais brasileiros.
(DIDIER, 2015, p. 142 ¢ 143).

Para que se possa ter essas segurangas, tem de haver a necessidade de singularidade na
qualificacdo das situacdes juridicas, que s6 podem ter uma interpretagdo. A previsibilidade e a
estabilidade também sdo essenciais para um Estado de Direito seguro.

A estabilidade ¢ outro ponto que se deve levar em consideragdo em um sistema com
elevada seguranga juridica.

Entretanto, "essa estabilidade nao pode ser vislumbrada apenas no texto legislado, mas
também nas decisdes judiciais, pois de nada adiantaria uma ordem juridica com a legislagao
estavel e com decisdes que variam desvairadamente”. (MARINONI, 2016, p.103).

A morosidade na solugdo dos litigios sempre foi um problema do sistema juridico
brasileiro. A efetividade da prestacdo jurisdicional deve ser um principio que aplique e
contemple a todos os jurisdicionados de forma isondmica. O judicidrio tem papel fundamental

na busca de oferecer qualquer garantia constitucional.
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Com isso “a grande duragdo a prolacao da decisdo final traz prejuizos para todos,

inclusive a sociedade, mas principalmente para a parte que, em face do litigio, ndo esta com o
bem ou patrimonio que disputa em suas maos”. (MARINONI, 2016, p. 138).
A Emenda Constitucional 45 de 2004 inseriu no art. 5° da CF o inciso LXXVIII,

definindo a duracdo razoavel do processo.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.
(BRASIL, 2004)

O uso de precedentes facilita o trabalho do judiciario, além de torna-lo muito mais
rapido e eficiente, visto que os juizes devem comparar os casos em litigio e analisar se o
respectivo precedente pode ser usado ao caso em questao.

O legislador brasileiro também resolveu tomar como parametro o texto contido no art.
8° da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto San Jose da Costa Rica) que
dispoe:

Artigo 8° - Garantias judiciais

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada

contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagcdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (COSTA RICA, 1969).

Ao surgirem novos meios para sanar as lides, a demanda de trabalho do Poder Judiciario
diminui gradativamente, aliviando a burocracia processual e permitindo um abreviamento da

duracdo média do processo.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente pesquisa, foi demonstrada a origem e formacao historica desses
dois grandes sistemas juridicos que compdem grandes paises mundo afora.

A common law, encontrada principalmente nos paises anglo-saxdes, tem o seu direito
baseado em costumes, precedentes, tendo o juiz no decorrer da sua formagdo historica,
conquistado grandes avancos em seu papel no que diz respeito a tomada de decisdes e seu papel

na aplicacao de precedentes vinculantes.
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Por outro lado, na civil law (sistema adotado aqui no Brasil) a lei € a principal fonte de

direito. O legislador ficou com a responsabilidade de formular leis claras, objetivas e universais
de forma que englobasse todas as solugdes possiveis.

Apos a revolugdo dos direitos humanos e a judicializacdo da politica, fatos esses que
ocorreram apds grandes acontecimentos historicos, como a Segunda Guerra Mundial, muitos
paises tiveram o cuidado de adotar e positivar os direitos humanos em suas constituigoes. Foi
nesse momento que o papel dos juizes, principalmente na civil law, ganhou uma real
aproximagao com os da common law no que concerne a nao apenas interpretacao da lei, como
também assumindo o dever de concretiza-los.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe consigo varios artigos em conformidade
com esse novo papel do juiz na civil law. Podemos destacar o art. 927 do CPC com as hipoteses
de vinculagdo obrigatoria dos precedentes, tal como o art. 489, §1°, também do CPC,
estabelecendo aos juizes, desembargadores e ministros ndo sé a aplicagdo de precedentes como
também o respeito ao contraditorio e exigéncia da fundamentacdo, institutos esses
caracteristicos e inspirados da ratio decidendi e obter dictum, tipicos da common law.

Os usos de precedentes vinculantes geram uma série de vantagens, das quais podemos
destacar: segurancga juridica, previsibilidade, estabilidade, igualdade (perante a jurisdicao e a
lei), coeréncia na ordem juridica, favorecimento a acordos, racionalizacdo do duplo grau de
jurisdi¢do, economia processual; e atribuir a solucdo da maioria dos problemas do nosso
judiciario a positivagao deles, ainda que de forma timida como vemos hoje em dia, podem sim
trazer resultados benéficos ao nosso ordenamento juridico.

Para que a implantacdo do sistema de precedentes seja efetiva, ¢ preciso uma mudanga
na cultura dos nossos juristas, sejam eles: juizes, advogados, partes. O maior desafio do julgador
encontra-se no fato de que ¢ preciso desenvolver técnicas especificas para que os precedentes
possam de fato ser implementados no nosso pais. Os desafios, claro, seriam muitos, entretanto
ja visualizamos que o direito brasileiro tem se aberto a essa nova possibilidade, com a criag@o
de mecanismos de tratamento especificos de precedentes, fundamental para a criagdo desse

novo modelo de prestacao jurisdicional.

REFERENCIAS

ARAUJO, Cassiano Silva; RANGEL, Taua Lima Verdan. Sistema civil law e common law:
caracteristicas principais dos dois sistemas e aproximagao do direito brasileiro. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/sistema-civil-law-e-

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
RELY '] 57



P e NP

RELC | [

common-law-caracteristicas-principais-dos-dois-sistema-e-aproximacao-do-direito-
brasileiro/>. Acesso em 05 out.2021.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdi¢ao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
Manuais de Legislagdo Atlas. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas. Alexandre de Moraes (Org.), 2012.

BRASIL. Planato. Cédigo Civil (2002). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 05
out.2021.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Emenda Constitucional 45 de 30 de dezembro de
2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 05
out.2021.

BRASIL. Planalto. Codigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro.
Brasilia, DF: Senado, 2015.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. volumes 1 ¢ 2, Ed. Jus
Podium, 2015, Salvador, 2015.

GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 5* ed. Trad. Antonio Manuel de Espanha.
Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1986.

GLEZER, Rubens. Ratio decidendi. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/94/edicao-1/ratio-
decidendi. Acesso em: 3 set. 2021.

LELLIS, Marcelo Gonzaga; VIANA, Joseval Martins. Os precedentes judiciais e a
necessidade de fundamentaciio das decisées. Ambito Juridico, p. 1, 1 abr. 2018. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-171/os-precedentes-judiciais-e-a-
necessidade-de-fundamentacao-das-decisoes/. Acesso em: 2 set. 2021.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

MARINONI; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume II. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conven¢io Americana de Direitos
Humanos (“Pacto de San José¢ de Costa Rica”), 1969. Disponivel em:

REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
58


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm

ar N

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.
Acesso em: 05 out.2021.

PAULA, J. L. M. de; RIBAS, M. S. F. A Ratio Decidendi e a sua adequagdo ao caso concreto.
Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 19, n. 1, p. 75-85, jan./jun. 2016.

PASCHOAL, G. H.; ANDREOTTI, P. A. B. consideragdes sobre o sistema de precedentes
judiciais no novo codigo de processo civil. Rev. Jurid. UNITOLEDO. Aragatuba. v. 03 e 04,
p. 45-60, out./dez. 2018.

ROCHA, L. B. da. A teoria do overruling a luz de Robert Alexy: direitos fundamentais,
consenso e superagdo do precedente. Revista de Doutrina Juridica, Brasilia, DF, v. 110, n. 1,
p. 77-89, 2019. DOI: 10.22477/rdj.v11011.340. Disponivel em:
https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/340. Acesso em: 05 set. 2021.

| REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL '] 59


http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm

P e NP

O ABORTO HUMANITARIO NO BRASIL: A NECESSIDADE DO ABORTO
PREVISTO EM LEI NOS CASOS DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Anna Melissa Marcondes Nascimento®
Luis Augusto Pinto Junior’®
Luiza Helena Lellis Andrade de Sa Sodero Toledo'’

RESUMO: Busca-se com o presente artigo analisar o aborto e suas excludentes de ilicitude,
que, apesar de presentes no ordenamento juridico brasileiro desde 1940, apresentam
controvérsias em torno de sua aplicacdo pratica. Estuda-se em especial os embates que
circundam o aborto humanitdrio em relagao as gestantes menores de 14 anos vitimas de estupro,
contexto em que a soberania de vontade ¢ controversa. A liberdade médica entra em contradi¢ao
com o direito de abortar pela gestante vitima de estupro, cendrio em que a falta de informagao,
muitas vezes, faz com que a gestante detentora do direito de abortar deixe de busca-lo por
opinides e convicgdes de alguns médicos. Tem-se que em circunstancias tdo delicadas quanto
as da gestacdo em menor de 14 anos, deve-se prezar sempre pela vontade da vitima, a fim de
garantir o menor sofrimento fisico e emocional possivel. A soberania da vontade da vitima
sempre deve prevalecer, independentemente do direito de obje¢do que t€ém médicos que
escolhem pela ndo realizagdo do aborto. O método utilizado no presente estudo consiste na

observacdo de matérias jornalisticas e material doutrinario.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto humanitario; Estupro de vulneravel; Soberania.

INTRODUCAO

Vigente desde 1940 no ordenamento juridico brasileiro, o crime de aborto encontra
respaldo nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, possuindo diferentes modalidades. No artigo
128, se encontram as excludentes de ilicitude do crime de aborto, em que o ato € permitido
excepcionalmente. Dentre as hipoteses de exclusdo da ilicitude, o aborto humanitario consiste

no caso em que a gravidez ¢ decorrente do crime de estupro e se busca diminuir o sofrimento
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seu representante legal, o aborto pode ser realizado como uma concessdo de um direito a

gestante: “Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: II - se a gravidez resulta de
estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.” (BRASIL. Decreto - lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Quando a gravidez proveniente de estupro ocorre mediante um crime de estupro de
vulneravel, em que a vitima ¢ menor de 14 anos, entretanto, o aborto humanitario se torna
controvertido, apresentando divergéncias em torno de sua aplicagdo pratica, pois a soberania
acerca da realizacdo ou ndo do aborto é contestada. Objetiva-se, com o presente artigo,
contextualizar seus conflitos e impactos contemporaneos na sociedade brasileira, com a
discussdo de questdes morais como o direito a vida e saude da gestante.

Nesse aspecto, faz-se um paralelo entre a soberania de vontade da vitima em
consonancia com o direito de objecdo médica, com a analise de matérias jornalisticas e decisdes
jurisdicionais. Faz-se necessario um suporte legislativo para que as consequéncias do estupro

sejam amenizadas a0 maximo e para que a vitima possa obter uma vida mais saudavel tanto

fisica quanto psicologicamente.

1. A TIPIFICACAO E AS EXCLUDENTES DE ILICITUDE DO ABORTO NO
CODIGO PENAL

Considera-se aborto a interrupg¢io da gravidez com a eliminagdo da vida intrauterina. E
um crime abordado pelo ordenamento juridico brasileiro de maneira taxativa, desde o Codigo
Penal de 1940, que especificou suas figuras e deixou de tratar o aborto de forma geral, conforme

infere o autor Fernando Capez (2012):

No Brasil, o Cédigo Criminal do Império de 1830 ndo previa o crime de aborto
praticado pela propria gestante, mas apenas criminalizava a conduta de terceiro que
realizava o aborto com ou sem o consentimento daquela. O Cddigo Penal de 1890,
por sua vez, passou a prever a figura do aborto provocado pela propria gestante.
Finalmente, o Cddigo Penal de 1940 tipificou as figuras do aborto provocado [...]
(CAPEZ, 2012)

Uma das figuras que tipificam o aborto € a do artigo 124 do Cddigo Penal, que se refere
ao aborto provocado pela gestante ou mediante seu consentimento: “Art. 124. Provocar aborto
em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena — detengdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos.” (BRASIL. Decreto - lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940). No artigo 125 do Cddigo,
por sua vez, consta o aborto provocado sem o consentimento da gestante “Art. 125. Provocar

aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.”
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(BRASIL. Decreto - lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940). Por altimo, o artigo 126 trata do

aborto provocado com o consentimento da gestante, em que se aplica a pena do artigo anterior

no caso da gestante ndo maior de 14 anos, ou alienada ou débil mental, ou se o consentimento

¢ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia:

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena — reclusdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo inico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo ¢ maior de 14 (quatorze) anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o
consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. (BRASIL.
Decreto - lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Constam no Cddigo Penal também as excludentes da ilicitude do crime de aborto, que
s30 os casos de aborto impuniveis por lei. Tais situagdes sdo excepcionais, em que a vida digna
da mae € o objeto de protecao considerado pela lei. A seu respeito, determina Guilherme Nucci:
“Nenhum direito ¢ absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isso, ¢ perfeitamente admissivel
o aborto em circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da mae” (NUCCI, 2014,
p. 611). Dessa forma, a preservacdao da vida e saude da gestante possibilita a concessao do

direito a realizacdo do aborto. Determina o Cdodigo Penal no artigo 128:

Art. 128. Néo se pune o aborto praticado por médico:

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — se a gravidez resulta de estupro ¢ o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940).

O primeiro caso de excludente da ilicitude do aborto diz respeito ao aborto necessario,
quando a gravidez pode oferecer riscos a satde da gestante, de forma a comprometer sua vida.

Enfim, no segundo inciso do artigo 128, ha o aborto humanitario, em que a gravidez ¢
consequéncia do crime de estupro e a gestante (ou seu representante legal caso menor de idade)
consente em sua realizacao. Também denominado aborto terapéutico, tal excludente existe com
a finalidade de evitar maiores danos psicoldgicos a gestante, que ja foi vitima de estupro e ha
de arcar com a gravidez que dele decorre.

Fernando Capez, sobre seu embasamento, defende o aborto humanitario como direito
da mulher de ndo ter de suportar uma gestacao resultante de um evento traumatico do qual nao
teve escolha e que pode lhe gerar ainda mais sofrimento fisico e emocional. Diz Capez (2018):
“O Estado ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho que € fruto de um coito vaginico violento,
dados os danos maiores, em especial psicoldgicos, que isso pode acarretar.”

Nos casos de gestagdo em meninas menores de idade, vitimas de estupro, esse tipo de
aborto se torna ainda mais necessario, devido a vulnerabilidade das vitimas. Assim, o Estado
ndo pode obrigar a crianga ou o adolescente a gerar um filho com a mente tao fragilizada, de

forma a poder transcorrer o “aborto terapéutico”.
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2.0 ESTUPRO DE VULNERAVEL NO CODIGO PENAL E NA LEI N° 8.069/90 (ECA)

O crime de estupro se encontra no Cédigo Penal, no artigo 213:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena —
reclusdo, de seis a dez anos.

§ 1° - Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima ¢ menor
de dezoito ou maior de catorze anos: Pena — reclusdo, de oito a doze anos.

§ 2° - Se da conduta resulta morte: Pena — reclusdo, de doze a trinta anos. (BRASIL.
Decreto - lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

A violéncia sexual apresenta hoje uma enorme incidéncia no Brasil, cujos dados de
registro se mostram cada dia mais alarmantes. De acordo com um relato no site Compromisso
e Atitude (2013, texto digital), os numeros de casos de estupro cresceram exponencialmente de
2012 para 2013:

Considerada por especialistas como a mais grave violéncia depois do assassinato, o
estupro ainda vitima milhares de mulheres cotidianamente no Pais. Os dados da ultima
edigdo do Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica reacenderam a luz de emergéncia:
o numero total de estupros registrados no Brasil subiu 19,3% em 2012, em relagdo ao
ano anterior, atingindo 50,6 mil casos — ou seja, quase seis denuncias a cada hora.
(SITE COMPROMISSO E ATITUDE, 2013,).

Nessa dimensao, o estupro de vulneravel tem seu espaco no Codigo Penal no artigo 217,
como um agravamento do crime de estupro, cujas vitimas possuem uma presuncdao de
vulnerabilidade do ponto de vista juridico. Dentre as tais, o caput do artigo 217 - A aponta as
criangas com menos de 14 anos em relacdo ao estupro: “Art. 217 — A: Ter conjungdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de
2009). Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009).”
(BRASIL. Decreto - lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

No que tange a idade da vitima e a existéncia de vulnerabilidade, a Lei n° 8069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) estabelece que a crianca de até¢ 12 anos ainda ¢
vulnerével. Ja no ponto de vista do Codigo Penal, vulneraveis sdo aquelas de menos de 14 anos,
idade em que a ocorréncia de conjun¢do carnal ¢ fato tipico, independentemente de seu
consentimento. O doutrinador Rogério Greco assim define aquele que ¢ considerado
vulneravel:

A crianga, ou seja, aquele que ainda ndo completou os 12 (doze) anos, nos termos
preconizados pelo caput do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°.
8.069/90) e do adolescente menor de 14 (catorze) anos, bem como a vitima acometida
de enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo tenha o discernimento necessario para
a pratica do ato, ou que, por outra causa, nao pode oferecer resisténcia (GRECO, 2011,
p- 535).
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Apesar das divergentes defini¢des apontadas, a vulnerabilidade da vitima do estupro,

mediante o que se aponta na lei penal incriminadora, ¢ comprovada tendo ela menos de 14 anos,
o que ¢ levado em consideracao na configuracdo ou ndo do delito. Nesse contexto, € necessario
que o sujeito ativo do crime de estupro tenha consciéncia da condi¢do vulneravel em que se
encontra a vitima, exigida explicitamente como requisito especifico da vitima no artigo 217 -
A do CP. Caso contrario, o crime ¢ configurado apenas como crime de estupro, previsto no art.

213 do CP. Essa consciéncia ¢ explicada por Julio Fabrini Mirabete:

No estupro de vulneravel, o dolo ¢ a vontade de ter conjuncao carnal ou de praticar
ato libidinoso com menor de 14 anos ou pessoa vulneravel nos termos do paragrafo
1°do art. 217. E necessaria a consciéncia dessa condigdo de vulnerabilidade do sujeito
passivo. A duavida do agente quanto a idade ou a enfermidade ou doenca mental da
vitima ¢ abrangida pelo dolo eventual. O erro, porém, quanto a essas condigdes exclui
o dolo, podendo se configurar outro crime (arts. 213, 215). Nao se exige o elemento
subjetivo do injusto consistente na finalidade de satisfazer a lascivia, configurando-se
o crime quando a motivagao ou o fim ultimo ¢ outro. (MIRABETE, 2010, p. 412).

Dessa forma, tem-se o estupro de vulnerdvel de menor de idade quando o sujeito ativo
tem a intencdo de realizar e conjun¢do carnal com um individuo de menos de 14 anos,
independentemente de sua vontade, pois sua idade ja o coloca na situacdo de vulnerabilidade e

o incapacita de consentir ou nao.

3. SOBERANIA DA VONTADE DA VITIMA

A ocorréncia de ato sexual, por si sO, ja € capaz de deixar marcas profundas e
irreversiveis na vida da vitima, tanto no ambito fisico quanto no psiquico. Conforme dados da
Revista Saude Publica:

A violéncia sexual acarreta uma série de efeitos na vida das mulheres, expressos por
meio de uma complexidade de sentimentos, tais como: o trauma emocional, o medo,
as sequelas fisicas, a insonia, os efeitos colaterais dos medicamentos, a dificuldade
em retomar a vida sexual e o trabalho (REV. SAUDE PUBLICA, 2005, p. 381).

A vulnerabilidade presente nos casos de vitima menor de 14 anos contorce ainda mais
as consequéncias decorrentes do abuso, que podem acompanhar toda a fase de desenvolvimento
da vitima até que se torne adulta. De acordo com um levantamento do Ipea, com base nos dados
de 2011 do Sistema de Informacdes de Agravo de Notificagdo do Ministério da Saude (Sinan),
os efeitos do crime de estupro na vitima menor sdo contundentes:

As consequéncias, em termos psicologicos, para esses garotos e garotas sdo
devastadoras, uma vez que o processo de formagdo da autoestima - que se da
exatamente nessa fase - estara comprometido, ocasionando iniimeras vicissitudes nos
relacionamentos sociais desses individuos. (IPEA, 2014)
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No caso da gravidez proveniente de estupro, as vitimas vulneraveis, muitas vezes, nao

possuem informacao ou maturidade o suficiente para lidar com as consequéncias psicologicas
e fisicas dela decorrentes, sendo necessarias intervengdes de fins protetivos.

O dispositivo constitucional, no que se refere a protecdo da crianca, confere a
responsabilidade tripartite — Estado, Sociedade e Familia — tendo em vista a condi¢do peculiar
em que se encontra o individuo. Conforme aduz o artigo 227 da Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. (BRASIL, Constituicao. 1988).

Nesse contexto, observa-se a prioridade absoluta conferida pelo ordenamento juridico
aos menores, por estarem em fase de desenvolvimento. Ha assim o dever do responsavel legal
de garantir e zelar por seus direitos fundamentais, cabendo a ele tomar as medidas que lhe
proporcionem melhores efeitos no ambito da saude fisica ¢ mental. Nesse ambito, o aborto
humanitario no caso de gestantes menores de 14 anos, tem-se um meio de diminuir o sofrimento
psiquico enfrentado e garantir sua prote¢ao jurisdicional.

Porém, apesar do aborto humanitario ser previsto de forma legal, hd casos em que
médicos se recusam a pratica-lo por questdes morais e religiosas, dificultando para as gestantes
a concessao de um direito que possuem. Torna-se controversa a possibilidade de aborto feito
em vitimas com menos de 14 anos, em que a liberdade médica entra em contradi¢do com o
direito de abortar da gestante previsto no Codigo Penal. A soberania para decidir sobre a
interrupgdo gestacional e o dever ou ndo do médico de realizar o procedimento ¢ colocada em
discussdo e o tema se torna polémico.

De acordo com o Presidente do Conselho Regional de Medicina (CRM-ES), Celso
Murad, em uma matéria realizada pelo jornal A Gazeta, os médicos t€m o direito de se decidir
a nao realizar o aborto por objecdo de consciéncia. Podem alegar questdes religiosas, culturais
ou de foro intimo no caso em que nao haja risco de vida imediato para a gestante, simplesmente
por ndo se considerarem habilitados (MURAD, 2020).

Tal fato, entretanto, ndo anula a faculdade da gestante de realizar o aborto, fato
fundamental no que se diz respeito a busca pelo acesso ao sistema hospitalar e a efetividade de
um direito ligado a sua saude e vida. Segundo a médica Dra. Ana Tereza Derraik em uma
matéria feita pela G1, a falta de informagao sobre os casos legais de aborto gera mal acesso ao

sistema hospitalar por parte das vitimas e iminentes riscos em sua satde. Diz a doutora: “Muitas
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mulheres que teriam direito a aborto legal nao sabem que esse direito existe. As gestacdes nas

meninas de menos de 14 anos sdo sempre decorrentes de estupro. Essas meninas teriam todas
direito ao aborto legal.” (DERRAIK, 2020).

A esse respeito, preza-se pela importancia da informagao, no que se refere a previsao do
aborto humanitario na legislagdo brasileira e na condicdo de vulneravel que tem a vitima,
independente de quaisquer opinides e convicgdes religiosas e morais de terceiros. Dessa forma,
se torna possivel alinhar a possibilidade de aborto numa gravidez proveniente de estupro de
vulneravel a decisdo e necessidades da vitima. Nos casos de recusa médica pela realizagao de
aborto, a gestante deve ter ciéncia de que possui total direito de buscar outro atendimento
médico. A vontade da vitima gravida menor de 14 anos sempre deve prevalecer, pois tem ela
seu direito estabelecido na lei que lhe confere a possibilidade de optar pela interrupg¢ao ou nao
da gravidez.

Em 2020, decidiu a Justica Estadual de ES, por meio da Vara da Infancia e Juventude
de Sao Mateus, sobre um caso de gravidez decorrente de estupro em uma menina de 10 anos.
O juiz Anténio Moreira Fernandes legitimou o aborto e defendeu a soberania da vontade da
vitima pela interrupgdo gestacional, levando em conta os profundos efeitos aos quais se
submeteria a crianga no prosseguimento a gravidez. “Conclui-se que a vontade da crianca ¢
soberana, ainda que se trate de incapaz, tendo a mesma declarado que nao deseja dar seguimento
a gravidez fruto do ato de extrema violéncia que sofreu” (FERNANDES, 2020).

Independente de recusa médica, € cabida a justi¢a de direcionar e conceber o poder de
escolha sobre o ndo prosseguimento da gestagdo como direito a gestante vulneravel. Tal fato
deve ser combinado a condicdo de fragilidade da vitima, de forma a ser lhe reconhecida

soberania perante a decisdao ou nao do aborto.

4. 0 ABORTO HUMANITARIO NA MiDIA

O aborto humanitario existe para a garantia dos direitos fundamentais da vitima de
estupro, a fim de que ndo sofra mais lesdes que ja sofrera pelo criminoso. No entanto, a midia,
sendo a principal fonte de comunicacdo entre o problema e a populacdo, atualmente trata o
assunto com pouca profundidade, deixando de contribuir em uma tematica que importa para a
vida e satide da vitima e interferindo na busca pelo combate ao crime de estupro por parte do
Estado. Como os comunicadores sdo formadores de opinido publica, quem pode acabar

sofrendo perante toda a situagao ¢ a vitima.

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
RELY '] 66



P e NP

formal, feita por representantes eleitos, que em ultima instancia, viria a ser a expressao
da vontade popular, e o que deveria estar sob o dominio particular dos individuos,
cidaddos e cidadas. Dentro dessa discussdo, o papel e a fungdo da midia enquanto
produtora de opinido — ou de meio capaz de expressar publicamente visdes ¢ opinides
das mais diversas instituigdes e pessoas — se torna um campo privilegiado para
estabelecer de forma mais clara o posicionamento e as influéncias dos argumentos
mais comuns no debate sobre o aborto, considerando a importancia do
posicionamento individual frente ao dominio de seu corpo. (AZEVEDO PINHO,
2009)

A midia possui o papel preponderante de levar a informagdo para a populagdo, bem
como de formar sua opinido, pois ¢ uma forma de acesso ao conhecimento para sociedade
independente de seu contexto social. Dessa forma, ¢ necessaria grande cautela mediante a
exposicao e explanacao do que se ¢ apresentado, a fim de evitar qualquer violagdo ao direito de
imagem e honra, inerentes ao ser humano. No que se refere ao estupro e aborto humanitario, a
exposicao midiatica deve sempre prezar por garantir a integridade da gestante, com o cuidado
para que ndo tenha sua dignidade violada e que ndo seja submetida ao julgamento inoportuno e
ignorante por parte da sociedade. Muitas vezes, a midia favorece que os individuos sejam
rechacados e tenham sua intimidade infringida, de acordo com a forma que sdo expostos e tém

suas historias apresentadas.

A midia é capaz de modificar e desequilibrar a distribui¢do e o acesso a recursos
simbolicos e culturais em uma sociedade, e exatamente por isso pode ser considerada
como um campo autdnomo de poder que detém recursos especificos e dinamicas
proprias de agdo e de reconhecimento entre seus agentes. As atividades de produg@o,
transmiss@o e recepgdo de contetudos culturais de que a midia se ocupa sdo cruciais
para a compreensdo das representagdes sobre a realidade social. A possibilidade de se
cultivar uma variedade de principios de organizagdo que informam essas percepcdes
e interpretagdes da realidade social também sdo caracteristicas de uma cultura
democratica. (AZEVEDO PINHO, 2009)

Destarte, ¢ possivel afirmar que a midia tem a capacidade de manipular a realidade
apresentada em uma matéria, por exemplo, apresentando informagdes editadas de forma a dar
brecha a uma divergéncia de opinides alheias sobre um assunto que envolve apenas uma unica
vitima e seus direitos violados pelo estuprador. A exposicao do crime de estupro na midia ¢
grave, pois ¢ papel do Estado identificar, capturar e julgar o individuo que estuprou alguém, e
ndo a populacdo. Em relagdo ao aborto humanitario, trata-se de uma concessao de um direito
penalmente assegurado, que ndo deve permitir réplicas e objegdes publicas com relagdao a

gestante, que ja tem de lidar com enormes danos psicologicos. O direito ao aborto ¢ inequivoco
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Cddigo Penal, sendo cabivel a midia seu devido esclarecimento quando da noticia de um evento

que lhe facga referéncia.

Dessa forma, ¢ possivel concluir que a midia, enquanto instrumento de comunicagao,
deve se atentar para a ndo hostilizagdo de quem tem sua imagem exposta publicamente,
principalmente quando se tratando de uma situacao tdo delicada quanto a ocorréncia uma

gravidez decorrente de um crime de estupro.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de presente no ordenamento juridico desde 1940, as excludentes do crime de
aborto geram adversidades quando a aplicagdo pratica, em especial a do aborto humanitario
com relagdo a soberania para a realizacdo da interrupgdo gestacional em vitimas de estupro,
quando menores de 14 anos.

A respeito da tematica, deve-se considerar a vontade da gestante como fator
preponderante para a busca de atendimento médico que realize o aborto, que ¢ seu direito
fundamentado na lei, no artigo 128 do Codigo Penal. Ademais, o objetivo da concessdao do
direito de abortar consiste na busca por diminuir a0 maximo os danos emocionais, que podem
abalar a satude e vida das gestantes.

Nas situacdes em que héd a recusa médica, o direito da gestante pelo aborto ndo se
invalida, hipotese em que esta tem a faculdade de buscar outro atendimento conforme suas
necessidades. Nesse cenario, a informacao se depreende como elemento basilar em relacdo a
vitima de estupro com menos de 14 anos, que ndo deve esperar pelo aval de terceiros para a
concessao de um direito que possui independentemente das circunstancias da gravidez.

A consideracdo do estado fisico e psicologico da vitima gestante deve ser sempre
considerada juntamente a sua vontade, fator que tem forga apesar da gestante ser incapaz, por
razdo dos efeitos por ela j& sofridos e do estado de fragilidade em que se encontra,

particularidades que a tornam soberana no que tange a escolha ou nao pelo aborto.
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O ARTIGO 492 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Karoline Aparecida Corréa Felisbino'!
Patricia Ribeiro Mombach'

RESUMO: A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece em seu artigo
5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, a competéncia da institui¢do do juari para o julgamento dos
crimes dolosos contra vida. Assim, quem dolosamente atentar contra vida de outrem, tera o
direito constitucional de ser julgado por seus semelhantes, os jurados que comporao o conselho
de sentenca da comarca palco do crime, sendo, portanto, 6rgao do primeiro grau de jurisdigdo.
Contudo, a Carta Magna deixou a cargo da legislacdo ordinaria a organizagdo e o0s
procedimentos afetos ao juri. Por sua vez, o Codigo de Processo Penal, reservou espago entre
os artigos 406 ¢ 497 para tratar do rito especifico do Tribunal do Juri. E consabido que a Lei n.°
13.964/2019, mais conhecida como pacote anticrime, alterou substancialmente o ordenamento
juridico criminal e inclusive, deu nova roupagem ao artigo 492 do Cddigo de Processo Penal,
que trata das providéncias decorrentes da sentenca prolatada pelo juiz presidente, apds a decisao
dos jurados. Atualmente, de acordo com a parte final da alinea “€” do inciso I, do artigo 492,
do Cddigo de Processo Penal, € possivel a execucao provisoria da pena automaticamente em
caso de condenacao a pena igual ou superior a quinze anos de reclusdo. Logo, notério o conflito
da inovacao legislativa com os artigos 283 e 313, §2°, do mesmo caderno processual. Flagrante
ainda, a violagdo a ordem constitucional, sobretudo, aos principios da presuncao de inocéncia
e do duplo grau de jurisdigdo. Com essas consideracdes, o presente artigo, objetiva evidenciar
a comunidade juridica ndo sé inconstitucionalidade trazida pela novel legislacdo, bem como o

retrocesso juridico ao trazer a tona um tema ja apreciado e vedado pela mais alta corte brasileira.
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INTRODUCAO
A Lei n.° 13.964/2019, publicada em 24 de dezembro de 2019, trouxe significativas

alteracdes a legislacdo penal e processual penal. Dentre elas, e uma das mais polémicas
previsoes legais constantes no famigerado pacote anticrime, foi a execugao provisoria da pena
em sentengas condenatdrias, cuja pena privativa de liberdade seja igual ou maior a quinze anos
de reclusdo, em processos sob o rito do Tribunal do Juri. (BRASIL, 2019).

Contudo, faz-se necessario um estudo especifico acerca do tema, uma vez que o artigo
283 do Cdodigo Processo Penal, determina a obrigatoriedade do transito em julgado da sentenca
condenatoria para que o apenado dé€ inicio ao cumprimento de sua reprimenda. Somado a isso,
destaca-se que o Tribunal do Juri ¢ um 6rgdo de primeiro grau de jurisdicdo e a legislacao
processual prevé o manejo do recurso de apelacdo contra sentencas proferidas pelo juiz,
presidente do Tribunal do Juri, ap6s o veredicto do Conselho de Sentenca. (BRASIL, 1941).

Diante do cendrio apresentado, ¢ valida a indagacdo se o legislador laborou em
equivoco, haja vista que em caso de provimento do recurso interposto, podera o acusado ser
submetido a novo julgamento perante o Tribunal do Juri, restando a ele o dano irreparavel do
cumprimento da pena de uma sentenga anulada.

Aprofundando a questdo, cerne do presente estudo, serdo apresentados entendimentos
doutrinarios e casuisticos acerca da inovagao legislativa, incluindo manifesta¢cdes quanto a sua
constitucionalidade e o risco que ela traz a eficacia do sistema recursal, por suprimir do acusado
o direito de usufruir dos efeitos inerentes ao recurso cabivel contra a sentenga, seja qual for a
sua pena.

A exposi¢do da controvérsia ensejard a discussdo acerca do artigo 492, inciso I, alinea
“e”, do Cddigo de Processo Penal, que determina a execugao imediata da pena apds a prolacao
da sentenca condenatdria no Tribunal do Juri, em casos cuja pena privativa de liberdade seja

igual ou superior a quinze anos de reclusao.

1. AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO
DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Preliminarmente, a elaboracdo de um estudo sobre determinada particularidade da
legislacao ordinaria, ha que se averiguar se o instituto em andlise estd em sintonia com a ordem
constitucional vigente. Nessa toada, o cotejo do que dispde o artigo 492, 1, “e”, do Cddigo de

Processo Penal, com os principios da presun¢do da inocéncia e do duplo grau de jurisdigao, ¢
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medida de rigor como forma de interpretar o tema sugerido sob a égide da Constituicao da

Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim, em um primeiro momento faz-se necessario
discorrer acerca das premissas acima mencionadas, cuja observancia revela-se obrigatdria no
Direito Processual Penal brasileiro.

Também conhecido como estado ou situagdo de inocéncia, o principio da presungdo de
inocéncia impode, ao Poder Publico, a observancia de duas regras especificas em relagao ao
acusado: o tratamento segundo a qual o réu, em nenhum momento do processo persecutdrio,
pode sofrer restricdes pessoais fundadas, exclusivamente, na possibilidade de condenagdo e
outra relativa ao fundo probatorio, que estabelece que todos os 6nus da prova relativamente a
sua autoria devem recair, especificamente, sobre a acusacdo, restando a defesa, apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e
culpabilidade, cuja presenca venha a ser alegada. (PACELLI, 2019).

No tocante as regras de tratamento, insta destacar que, o estado de inocé€ncia encontra
efetiva aplicabilidade mormente quanto a prisdo proviséria, ou seja, na (im) possibilidade de
segregacao do acusado, anteriormente, ao transito em julgado. Nao por acaso, Eugénio Pacelli

asscvera que:

O principio exerce fungdo relevantissima, ao exigir que toda priva¢do de liberdade
antes do transito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com imposi¢do de ordem
judicial devidamente motivada. Em outras palavras o estado de inocéncia (e ndo a
presun¢do) proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisdo,
quando ndo fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade
do processo e/ou da propria realizag@o da jurisdigao penal. (PACELLI, 2019, p. 53).

Ao ponto, a Constitui¢do de 1988, dentre outras garantias individuais, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da senten¢a penal condenatoria, €
exatamente essa a inteligéncia do art. 5°, LVII de nossa Carta Magna. Percebe-se, pois, que nao
¢ utilizada a expressdo presun¢do de inocéncia, que na verdade representa a forma tradicional
desse principio, razdo pela qual, este preceito passou a ser denominado presun¢do de ndo
culpabilidade. Nesse trilhar, a regra de tratamento ao acusado no decorrer do processo, impde
que ele nao seja equiparado ao culpado, em manifesta vedacdo as prisdes processuais
automaticas ou obrigatorias, bem assim a possibilidade da execu¢do provisoria ou antecipada
da pena. (BADARO, 2018).

Nas palavras de Capez (2019) o principio da presuncao de inocéncia desdobra-se em
trés momentos, quais sejam: no momento da instru¢do processual, como presungdo legal

relativa de ndo culpabilidade, com a inversdo do 6nus da prova; no momento da avaliagdo da
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prova, pois ¢ valorada em favor do acusado em caso de duvida; e, no curso do processo penal,

como paradigma de tratamento, especialmente, no que pertine a analise da prisao processual.
Ha, no entanto, quem afirme que ndo se pode presumir a inocéncia de uma pessoa ao
argumento de que contra ela foi instaurada uma agdo penal, j4 que ha a necessidade da
comprovagao de indicios minimos, os quais se fundam a justa causa para agdo penal. Nada
obstante, hd que se presumir a ndo culpabilidade até eventual condenagao final, sob a otica
constitucional do art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal de 1988. (ARAUJO; COSTA, 2019).
Nessa vereda, Aury Lopes Junior, faz menc¢do a Vincenzo Manzini, jurista italiano e

critico da premissa em voga:

A presungdo de inocéncia foi motivo de burla por parte de VICENZO MANZINI para
quem ela ndo passa de uma absurda teoria ideada pelo empirismo francés. Partindo de
uma premissa absurda, MANZINI chegou a estabelecer uma equiparagdo entre os
indicios que justificam a imputagdo ¢ a prova da culpabilidade. O raciocinio era o
seguinte: como a maior parte dos imputados resultavam ser condenados, ndo ha o que
justifique a protecdo e a presung@o de inocéncia. Com base na doutrina de Manzini, o
proprio Codigo de Rocco, de 1930, ndo consagrou a presungdo de inocéncia, pois era
vista como um excesso de individualismo e garantismo. (LOPES JUNIOR, 2019, p.
436).

O autor ainda lembra que o nosso atual Codigo de Processo Penal, em sua exposicao de
motivos idolatra o Codigo Rocco, que foi escrito por Vicenzo Manzini, o que demanda
preocupagao com os niveis de eficacia dos direitos fundamentais previstos na Constituicao e de
dificil implementacdo no nosso Codigo. Assevera, veementemente, que a presuncao de
inocéncia esta, expressamente, consagrada no art. 5°, LVII, da Constitui¢do, sendo, portanto, o
principio reitor do processo penal, pois em ultima anélise, pode-se verificar a qualidade de um
sistema processual por meio do seu nivel de observancia, de forma que essa garantia pode ser
sintetizada como dever de tratamento e regra de julgamento. (LOPES JUNIOR, 2019).

Em sintonia, vale dizer que de acordo com o principio do estado de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, todo acusado € presumido inocente, até que seja declarado culpado por sentenca
condenatéria, com transito em julgado, uma vez que se encontra previsto no art. 5°, LVII, da
Constitui¢ao. (BRASIL, 1988).

O objetivo fundante desse principio € garantir que o onus da prova cabe a acusagao e
nao a defesa, pois as pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razao pela qual,
para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que a acusa¢do evidencie, com provas suficientes,
ao juiz a culpa do réu. De outro norte e, deveras importante, confirma a excepcionalidade e a
necessariedade das medidas cautelares de prisdo, ja que individuos inocentes somente podem

ser levados ao céarcere quando isso realmente for Util a instrugcdo e a ordem publica, além de
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reforgar o principio da intervencdo minima do Estado, na vida do cidaddo, uma vez que a

reprovacao penal somente deveria alcancar aquele que fosse, efetivamente, culpado. Por isso,
em um cenario ideal, somente se poderia prender, afora a prisdo cautelar, quando a pena
aplicada transitasse em julgado. (NUCCI, 2020).

Como se vé, de acordo com os grandes estudiosos em matéria criminal, ¢ mister, a fiel
observancia do principio da presun¢ao de inocéncia, pois ao descuido, ha que se conviver com
a possibilidade de se desvirtuar do caminho ético que nos direciona o solo constitucional.

Nessa mesma Otica, em homenagem as garantias fundamentais, urge discorrer acerca do
principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, premissa concernente a relagdo processual, que inclusive,
caminha de maos dadas com o nosso sistema recursal.

O principio do duplo grau de jurisdigdo assegura o direito ao reexame das decisdes por
um o6rgdo jurisdicional, diverso daquele que as proferiu. Portanto, salvo nos casos de
competéncia originaria dos Tribunais, o processo deve ser examinado uma vez em primeiro
grau de jurisdicao e reexaminado, uma segunda vez, em sede recursal pelo Tribunal, ao passo
que o exame direto da matéria pelo Tribunal constitui supressdo do primeiro grau de jurisdigao,
o que também viola o principio do duplo grau de jurisdigdo. (BADARO, 2018).

Acerca da garantia em voga, Fernando Capez traz a tona que:

Tem previsdo expressa no Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto n. 678, de 6-11-1992), no art.8°,
item 3°, /. Trata-se da possibilidade de revisdo, por via de recurso, das causas ja
julgadas pelo juiz de primeiro grau. O principio em epigrafe ndo ¢ tratado de forma
expressa fora do Pacto de San José. Decorre ele, no plano constitucional, da propria
estrutura atribuida ao Poder Judiciario, incumbindo-se a Constitui¢do, nos arts. 102,
II, 105, II, e 108, II, de outorgar a competéncia recursal a varios da jurisdigdo,
reportando-se expressamente aos tribunais, no art. 93, III, como 6rgaos do Poder
Judiciario de segundo grau. (CAPEZ, 2019, p. 73).

Nao por acaso, a Suprema Corte ja se manifestou acerca da necessidade de observancia,
desse principio, quando proferiu decisao no HC n.® 88.420/PR, sob relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, julgado em 17.04.07, ocasido em que assim consagrou:

O acesso a instancia recursal superior consubstancia direito que se encontra
incorporado ao sistema patrio de direitos e garantias fundamentais. Ainda que nao se
empreste dignidade constitucional ao duplo grau de jurisdicdo, trata-se de uma
garantia prevista na Convengao Interamericana de Direitos Humanos, cuja ratificacdo
pelo Brasil se deu em 1992, data posterior a promulgacdo do Coédigo de Processo
Penal. A incorporagdo posterior ao ordenamento brasileiro de regra prevista em
tratado internacional tem o conddo de modificar a legislacdo ordinaria que lhe é
anterior. (ARAUJO; COSTA, 2019, p. 61).

Dada sua relevancia, o duplo grau de jurisdi¢ao tem sido, largamente, utilizado como

fundamento para a sustentacao de inconstitucionalidade de dispositivos processuais. Por conta
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de Processo Penal, o qual dispunha ser deserta a apelacdo do réu que fugisse depois de ter

apelado. Com efeito, também em face do duplo grau de jurisdi¢do, ¢ que a maioria da
jurisprudéncia patria tem compreendido que a auséncia de razdes ndo constitui Obice
intransponivel ao conhecimento do recurso da defesa e visando assegurar a efetividade dessa
garantia, ndo exige a lei o preparo consistente no pagamento de custas do recurso ao réu.
(AVENA, 2020).

No entanto, para exercerem o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, as partes devem
manifestar interesse na reanalise do feito por meio da interposi¢ao do recurso. Ademais, uma
vez interposto, o recurso sO serd conhecido e consequentemente julgado, se presentes os
requisitos exigidos para o seu cabimento, a exemplo da tempestividade, legitimidade e também
o interesse. (REIS; GONCALVES, 2019).

Nada obstante, a garantia do duplo grau de jurisdicdo ¢ sem davida, principio béasico no
processo penal, notadamente, porque hé expressa disposicdo no Pacto de Sdo José¢ da Costa
Rica, a respeito do direito de recurso contra sentenca a juiz ou tribunal superior. Nao se
desconhece, ademais, que os tratados internacionais, versando sobre direitos humanos,
ingressam no ordenamento juridico brasileiro com for¢a de norma constitucional, como
autoriza do art. 5°, §2° da Constitui¢ao Federal, sendo assim, a aplicagdo do duplo grau de
jurisdi¢do no processo penal € corolario natural da ampla defesa. (NUCCI, 2020).

Em adi¢do tem-se que, juridicamente, o duplo grau se justifica pelo fato de que o
magistrado, por mais qualificado que seja, ndo ¢ um ser infalivel, podendo proferir decisdes
equivocadas e merecedoras, portanto, de corregdo. E consabido também, que uma segunda
reflexdo acerca de qualquer problema, frequentemente, conduz a mais exata conclusdo e abre
espacgo para a reavaliacdo de argumentos a que, no primeiro momento, talvez nao se tenha
atribuido o justo peso. De mais a mais, o recurso ¢ julgado por um colegiado composto, em
tese, de magistrados mais experientes, 0s quais, espera-se, corrigirdo os eventuais equivocos
cometidos no julgamento proferido na instancia inferior. (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019).

E sob esse prisma, os autores ndo suscitam duvidas quanto a for¢a constitucional do
principio do duplo grau de jurisdi¢@o e, assim, arrematam:

Na CF/88 podemos retira-lo do texto final do inciso LV do art. 5°: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Sabemos que
a lei ndo deve possuir palavras ou expressdes inuteis, €, no contexto do inciso citado,
entendemos que meios e recursos ndo devem ser considerados como sinénimos, por
exatamente tornar um ou outro termo sem utilidade. Como se ndo bastasse, a propria
previsdo constitucional de tribunais e recursos ordinarios a eles indicaria a presenga
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do duplo grau de jurisdi¢do como uma garantia que deriva da Constituicdo Federal.
(BRITO; FABRETTL; LIMA, 2019, p. 78).

A par das consideragdes até aqui trazidas, ¢ com a perspectiva de que as garantias da
presuncdo de inocéncia ¢ do duplo grau de jurisdicdo estdo amparadas explicita ou
implicitamente na Constitui¢do Federal de 1988, que devemos analisar o Codigo de Processo
Penal brasileiro e, a faculdade das partes, em fazer uso do sistema recursal com os todos efeitos

nele previsto, assim como a nova redacao do art. 492, 1, “¢”, do nosso caderno processual penal.

2. A PRERROGATIVA DO MANEJO DE RECURSOS NO PROCESSO PENAL E O
EFEITO SUSPENSIVO ATRIBUIDO A APELACAO

Conforme explicitado alhures, o duplo grau de jurisdi¢do ¢ uma garantia existente no
ambito do processo penal e nas demais esferas de competéncia cuja efetividade de sua aplicacao
¢ verificada por meio da prerrogativa das partes manifestarem o desejo de levar o seu processo
ao reexame.

Além dos fundamentos juridico e politico que permeiam o sistema recursal, ha que se
considerar ainda, a dimensdo mais ampla que se revela na satisfagdo de uma necessidade
psicoldgica, ao que se v€, inata ao ser humano, que nao se contenta com um julgamento
desfavorével, pois ndo quer e ndo gosta de perder. Essa insatisfagdo com a perda e, por isso, a
desconfianga diante de um juizo adverso, ndo ¢ particularidade do campo juridico. Trata-se,
pois, de fruto da consciéncia da imperfei¢do humana. (BADARO, 2016).

Esse inconformismo ¢ natural da espécie humana ao se deparar com sua pretensao
rejeitada, na injustica ou erro da decisdo anterior, ou mesmo, no controle dos abusos e das
vaidades. Ainda que parcela da doutrina ndo considere o duplo grau de jurisdicdo um principio,
atribui a ele a implicita relagdo de correspondéncia entre o acesso a justica e a capacidade
recursal diante dos tribunais. (BRITO; FALABRETTI; LIMA, 2019).

Bem ao caso, Cesar Antonio da Silva assevera que:

O processo € uma sucessao de atos legalmente coordenados, ¢ movimento para frente;
enquanto que a provocagdo do reexame de uma decis@o judicial proferida no processo,
significa retorno, ou seja, movimento para tras. Dai se extrai: curso e recurso. Neste,
sempre o recorrente busca a protecdo de um direito que, sob seu enfoque, foi
desprezado ou violado pelo julgador. As decisdes judiciais ndo sdo, necessariamente
irrevogaveis, porque o magistrado, como ser humano que ¢, também esta sujeito a
engano, a erro, uma vez que seu juizo se apoia em dados fornecidos por outros
homens, podendo, por isso, ser conduzido a conclusdes equivocadas. E ¢ assim que o
recurso se impde ante uma decisdo desfavordvel, como meio capaz de levar a decisdo
ao conhecimento de outro 6rgdo judiciario hierarquicamente superior para ser
reexaminada uma nova vez, na tentativa de que haja uma volta, um retorno a situagao
anterior ao julgamento, até o inicio do processo, a fim de que outra decisdo seja
proferida. (SILVA, 2009, p. 28).
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Uma vez interposto recurso, ha a produgao de efeitos em relagdo a decisao recorrida,

sendo, portanto, esses efeitos antecipados ou latentes a partir da decisdo, durante o prazo legal
do recurso, antes mesmo de ser interposto, em razdo do seu regime legal. O efeito essencial,
que decorre da recorribilidade da decisdo ¢ o impedimento da preclusdo, o que propicia a
competéncia do juizo ou tribunal. No entanto, sdo dois os efeitos normalmente apontados para
os recursos: o devolutivo e o suspensivo. Vale ressaltar, que todos os recursos tém efeito
devolutivo, que ¢ a aptidao que tem o instrumento, de levar a decisdo a reexame pela instancia
superior. (GRECO FILHO, 2019).

O efeito suspensivo dos recursos, que aqui merece destaque, na licdo de Aradjo e Costa

(2019, p. 1226), significa que:

Quando um recurso ¢é interposto, suspende-se a executividade da decisao
combatida, ndo produzindo efeitos enquanto o recurso nio for finalmente
decidido. Tecnicamente, ndo ¢ o ato de interposi¢do do recurso que suspende a
eficacia da decisdo recorrida, mas a previsdo legal de que o recurso cabivel naquela
hipotese possui efeito suspensivo. Assim, por exemplo, proferida sentenca
condenatoria, a previsio legal do recurso cabivel de apelacdo atribui-lhe efeito
suspensivo, ou seja, a partir da publicacdo da sentenca esta ficara com seus
efeitos suspensos — haja ou nio a interposi¢cao de recurso. Todavia, ¢ de praxe dizer
que a interposic¢ao deste ou daquele recurso tem ou ndo efeito suspensivo. [...]. Em
suma, dizer que um recurso possui efeito suspensivo, significa que a decisio
combatida nio pode ser imediatamente executada, diante de uma previsio legal
neste sentido. (ARAUJO; COSTA, 2019, p. 1226, grifos nossos).

Portanto, em decorréncia do efeito suspensivo, atribuido ao recurso interposto, fica
sobrestada a decisdo da qual se recorre, pois, provocado o duplo grau de jurisdi¢do, o ato
decisorio perde sua eficacia, até que o recurso seja examinado e decidido. Assim, em se tratando
de decisdo condenatodria, ndo so a executoriedade da sentenga como fato juridico principal fica
suspensa, como também seus efeitos secundérios, a exemplo da reincidéncia, execugdo civil da
sentenc¢a condenatodria, entre outros. (MOSSIN, 2006).

Dessa forma, a interposicao do recurso prolonga a condi¢do de ineficacia da decisao,
mesmo porque, nos casos em que a lei prevé o efeito suspensivo, a prerrogativa da parte recorrer
ja € suficiente para que a decisdo seja ineficaz desde 0 momento em que ¢ proferida e uma vez
interposto o recurso, ela continuara com a eficacia suspensa até o seu julgamento. (BADARO,
2016).

E nesse sentido, a apelacao € o recurso por exceléncia, visa a reapreciacdo de matéria
de fato e de direito, sendo cabivel, inclusive, quando surgirem novas provas, € tem por
finalidade a corregdo, reforma ou mesmo a anulagdo da sentenca. Destaca-se que em regra, a

apelacao ¢ recurso de fundamento livre, no entanto, no caso de sentencas do Tribunal do Juri,
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para preservar a soberania dos veredictos e também a maior dificuldade de se analisar eventual

erro ou acerto do julgamento diante da auséncia de fundamentagao da decisdo dos jurados, a
apelacao apresenta restrigdes, devendo possuir fundamentagdo vinculada as quatro situagdes
dispostas nas alineas do inciso 11, do art. 593, do Cddigo de Processo Penal. (BADARO, 2016).

Segundo o art. 593, do caderno processual vigente, cabera recurso de apelagdo nas
hipoteses:

Cabera apelagio no prazo de 5 (cinco) dias: [...] III - das decisdes do Tribunal do Juri,
quando: a) ocorrer nulidade posterior a prontincia; b) for a sentenga do juiz-presidente
contraria a lei expressa ou & decis@o dos jurados; ¢) houver erro ou injustica no tocante
a aplicagdo da pena ou da medida de seguranca; d) for a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos. (BRASIL, 1941).

Em detida andlise ao que prevé o dispositivo supracitado, bem se vé que o legislador
ndo fez qualquer ressalva quanto aos efeitos oriundos da recorribilidade das sentencas
proferidas pelo Tribunal do Juri, nem mesmo impde que as prerrogativas dela decorrentes sejam
submetidas ao montante da pena privativa de liberdade atribuida ao condenado.

Assim sendo, diante da nova redacdo do art. 492 do Cddigo de Processo Penal,
sobretudo da parte final da alinea “e”, ¢ mister que a comunidade juridica lance olhares para a

flagrante antinomia entre o novo dispositivo e a legislacdo ordinaria ja existente, bem como as

garantias decorrentes da ordem constitucional asseguradas aos acusados.

3. O ARTIGO 492 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A
INCONSTITUCIONALIDADE DA NOVA MODALIDADE DE PRISAO NELE
CONTIDA

Apos dissecar a importancia do respeito aos principios da presun¢do de inocéncia e do
duplo grau de jurisdi¢do, bem como conhecer as prerrogativas a que faz jus os acusados ao
responderem um processo penal, notadamente quanto a faculdade do uso do sistema recursal,
ha que ser discutida a previsao contida na parte final da alinea “e”, do art. 492 do CPP.

Dispde do supradito artigo acerca das providéncias a serem determinadas pelo juiz ao

proferir a sentenga que:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:

I—no caso de condenacio:

a) fixara a pena-base;

b) considerara as circunstancias agravantes ou atenuantes alegadas nos debates;

¢) imporé os aumentos ou diminui¢des da pena, em atengdo as causas admitidas pelo
juri;

d) observara as demais disposi¢des do art. 387 deste Codigo;

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenac¢io a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio, determinara a execucio
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prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;
f) estabelecera os efeitos genéricos e especificos da condenagdo. [...]. (BRASIL, 1941,
grifos nossos).

De acordo com a inovacao legislativa, ha a possibilidade de execucdo provisoria da
senten¢a no caso de o réu ser condenado a uma pena privativa de liberdade igual ou superior a
15 (quinze) anos. Pois bem, chegamos ao ponto nevralgico do presente estudo.

E posta assim a questao, oportuno conhecer o posicionamento da melhor doutrina acerca

do tema. Na li¢ao de Guilherme de Souza Nucci:

A inser¢do da novidade de se mandar prender o acusado, que tenha sido condenado
pelo Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 15 anos de reclusido,
independentemente do transito em julgado, ndo tem base constitucional para tanto.
Por ora, a posi¢ao do STF ¢ no sentido de se manterem presos, antes do transito em
julgado de decis@o condenatdria, somente os acusados que se encaixem nos requisitos
da prisdo preventiva. Alids, estranha-se essa novel posi¢do: por que 15 anos? E ndo
12? Ou 16? Escolheu-se aleatoriamente uma pena para langar essa obrigagdo de
comegar a executd-la de pronto. Somos favoraveis a soberania dos veredictos e ja
escrevemos sobre isso intimeras vezes, mas € possivel a convivéncia desse principio
do juri com o direito ao duplo grau de jurisdi¢do. Tanto € assim que o réu apela contra
a decisdo condenatoria do Tribunal Popular e, se o Tribunal togado der provimento,
ndo ingressara no mérito, mas mandara o acusado a novo julgamento igualmente pelo
juri (logicamente, com outros jurados). (NUCCI, 2020, p. 1686).

O autor ainda complementa asseverando que a inovacdo trazida ndao podera ser
efetivamente aplicada, por entrar em choque, diretamente, com a decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43,
44 e 54, no dia 07.11.2019, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, considerando ser
inconstitucional determinar o cumprimento da pena de prisdo, logo apos o julgamento ocorrido
em 2° grau de jurisdigdo. Dessa forma, tem-se que ndo importa o montante da pena. O
fundamento para um individuo ficar preso, provisoriamente, durante a fase processual, até o
transito em julgado de decisdo que o considere culpado, ¢ a prisdo preventiva, desde que
presentes os seus requisitos, notadamente, aqueles descritos no art. 312 do Cdodigo de Processo
Penal. (NUCCI, 2020).

Nao ¢ demasiadamente forgoso lembrar das inimeras oscilagdes pelas quais ja passou
este polémico tema. No entanto, consigna-se que com o julgamento definitivo das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, propostas, respectivamente, pelo Partido
Nacional Ecologico, pelo Conselho Federal da OAB e pelo Partido Comunista do Brasil, em
relacdo ao art. 283 do Cddigo de Processo Penal, consagrou o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, o entendimento no sentido da impossibilidade de execugdo provisoria da pena antes de

esgotados todos os recursos e do transito em julgado da decisdao condenatodria, sendo esta a
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orientagdo que hoje vigora. Considerou o Supremo Tribunal Federal, enfim, que o art. 5°, LVII,

da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “ninguém seréd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria” nao enseja qualquer controvérsia em sua interpretacao.
(AVENA, 2020, p. 2152).

Assim, antes daquele transito, a segregacdo do individuo, como regra, apenas pode
ocorrer a titulo de prisdo cautelar, quando presentes os respectivos pressupostos.

Ao ponto percebe-se que, independentemente da intencao do legislador em aumentar o
rigor da disciplina processual em relacdo aos condenados na hipdtese prevista no dispositivo,
ha importantes consideragdes a serem feitas quanto a potencial inconstitucionalidade do art.
492, 1, e, 2° parte, ao autorizar a execucgdo provisoria das penas impostas, ainda que o faca a
partir do montante de privacdo da liberdade estabelecido, que ¢ sugestivo de conduta com
gravidade além daquela que, naturalmente, decorre do crime de homicidio. Isto porque,
conforme amplamente explicitado, o STF ja firmou entendimento no sentido de ser
inconstitucional a execucdao provisoria da pena, ndo ressalvando aspectos relativos a sua
natureza ou quantidade. (AVENA, 2020).

Aury Lopes Junior classifica a nova redacdo do dispositivo em comento, como um
verdadeiro erro do legislador, e de pronto, especifica as inumeras violagdes as garantias dos

acusados em caso de aplicagdo da norma:

Viola a presung@o constitucional de inocéncia, na medida em que trata o réu como
culpado, executando antecipadamente sua pena, sem respeitar 0 marco constitucional
do transito em julgado;

Se o STF ja reconheceu ser inconstitucional a execu¢do antecipada apés a decisdo de
segundo grau, com muito mais razdo ¢ inconstitucional a execug@o antecipada apos
uma decisdo de primeiro grau (o tribunal do jari € um 6rgéo colegiado, mas integrante
do primeiro grau de jurisdigdo);

Da decis@o do juri cabe apelagdo em que podem ser amplamente discutidas questdes
formais e de mérito, inclusive com o tribunal avaliando se a decisdo dos jurados
encontrou ou nao abrigo na prova, sendo um erro gigantesco autorizar a execugao
antecipada apds essa primeira decisdo;

Tanto a institui¢cdo do juri como a soberania dos jurados estdo inseridos no rol de
direitos e garantias individuais, ndo podendo servir de argumento para o sacrificio da
liberdade do proprio réu;

Ao ndo se revestir de carater cautelar, sem, portanto, analisar o periculum libertatis e
anecessidade efetiva da prisdo, se converte em uma prisao irracional, desproporcional
e perigosissima, dada a real possibilidade de reversdo ja em segundo grau (sem
mencionar ainda a possibilidade de reversdo em sede de recurso especial e
extraordinario);

A soberania dos jurados ndo ¢ um argumento valido para justificar a execucdo
antecipada, pois € um atributo que nao serve como legitimador de prisdo, mas sim
como garantia de independéncia dos jurados;

E incompativel com o disposto no art. 313, §2°, que expressamente prevé que “néo
sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de
cumprimento de pena”. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1333).
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E a luz dessas consideracoes ¢, claramente, inconstitucional a execugdo antecipada da

pena nos julgamentos do Tribunal do Juri, sendo um grande erro do legislador dispor nesse
sentido, muito mais jogo de cena, do que manifestagdo do justo processo, como diria Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. Cabe ao Supremo Tribunal Federal garantir eficdcia ao sistema
recursal, direito de qualquer acusado, independentemente da pena. Em todos os casos, cabe a
analise dos requisitos concretos da prisdo cautelar. Em resumo e, mais uma vez: prisao cautelar
sempre pode ser decretada, antecipagao da pena, nunca. Assim, gasta-se tempo do STF com
reiteracdes, enquanto hd temas relevantes e urgentes aguardando julgamento. (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2020).

Ademais, ¢ preciso entender que se o acusado esta solto no momento do julgamento, foi
condenado a uma pena igual ou superior a 15 anos e sujeita a recurso, mas ndo ha a presenga
dos requisitos necessarios para fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva, ndo se pode,
automaticamente, prendé-lo, como quer a nova lei. Isto é. Absolutamente, inconstitucional
porque fere o Principio da Presun¢do de Inocéncia e cria uma nova modalidade de prisao
incompativel com a leitura conjugada do disposto nos artigos. 5°, incisos LVII e LXI da
Constituicao Federal e 283, do Cddigo de Processo Penal. Vale lembrar que a gravidade do
crime imputado e o montante de pena imposta ndo sao argumentos capazes de alterar tal quadro,
tendo em vista que s6 se pode prender antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria a titulo cautelar, jamais automaticamente e, qui¢cd tdo somente porque a pena
imposta € igual ou superior a 15 anos de reclusdao. (CARDOSO, 2020).

Nao fosse isso, ¢ de se registrar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdo geral do tema ao apreciar o Recurso Extraordindrio n.° 1.235.340/SC, interposto
pelo Ministério Publico de Santa Catarina, em que pleiteia a execucdo provisoria da sentenca
condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri da Comarca de Chapec6/SC, cujo julgamento
encontra-se pendente, ante o pedido de vista formulado pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
Na decisdo proferida em 04 de maio de 2020, o Ministro Gilmar Mendes, votou no sentido de
negar provimento ao recurso, para vedar a execuc¢ao imediata da pena imposta pelo Tribunal do
Juri, declarando, ao final, a inconstitucionalidade da nova redacdo determinada pela Lei n.°
13.964/2019 ao art. 492, 1, e, do Codigo de Processo Penal, assentando a seguinte tese:

A Constituicao Federal, levando em conta a presungido de inocéncia (art. 5°, inciso
LV), e a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito de recurso
do condenado (art. 8.2.h), vedam a execug¢do imediata das condenagdes proferidas por
Tribunal do Juiri, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente, nos termos do art. 312 do CPP, pelo Juiz Presidente a partir dos fatos
e fundamentos assentados pelos Jurados. (BRASIL, 2020).
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Em sentido oposto votaram o Relator, Ministro Roberto Barroso ¢ o Ministro Dias

Toffoli, a época Presidente da Corte, sustentando o seguinte argumento: “A soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execucao de condenagao imposta pelo corpo
de jurados, independentemente do total da pena aplicada”. (BRASIL, 2020).

Com o devido acatamento, “A soberania dos veredictos e a presuncdao de inocéncia,
como direitos fundamentais que protegem o individuo, ndo podem agigantar o Estado em
detrimento do homem”. (NICOLLIT, 2020, n.p.).

Consigna-se, que o conceito de soberania, estd relacionado com impossibilidade de
revisdo de mérito das decisdes do Tribunal do Juri, portanto, ndo pode servir para que o
condenado tenha acesso ao duplo grau de jurisdicao. (IBCCRIM, 2020).

Nesse sentido, de acordo com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais:

Caracteriza-se como uma verdadeira blasfémia democratica sustentar a soberania dos
veredictos como fundamento da execugdo instantdnea da pena, pois considera-se a
soberania como garantia e violam-se outros principios fundamentais de igual
hierarquica, como o principio da plenitude de defesa, o da presuncdo da inocéncia e
do devido processo legal. (IBCCRIM, 2020).

E mais, sob a otica do direito material, constatam-se ainda, violagdes ao principio da
igualdade e da proporcionalidade, na medida em que os crimes dolosos contra a vida nao
diferem quanto a gravidade de outros crimes que também resultam em morte, como o latrocinio
ou estupro seguido de morte, que ndo sdo julgados perante o Tribunal do Juri e ndo estdo sujeitos
a prisdo sem o transito em julgado. Com efeito, o ataque a principios democraticos faz com que
haja um retrocesso nas conquistas historicas ja alcangadas pela sociedade. (IBCCRIM, 2020).

Diante do exposto, resta clarividente as inimeras manifestacoes de operadores do
Direito e estudiosos da matéria, no sentido de impedir que a inovacao legislativa seja
consolidada, bem como evitar que o Recurso Extraordindrio n.® 1.235.340/SC seja provido, o
que aponta a necessidade de rediscussdo do tema pela comunidade juridica, notadamente, por
estar a execugdo provisoria da pena na contramao da ordem constitucional, resultando imensa

insatisfacdo em grande parte dos especialistas de robusta envergadura doutrinaria.

CONCLUSAO

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo principal de analisar a
constitucionalidade da atual redagao do art. 492, 1, do Codigo de Processo Penal, mormente, o
conteudo existente na parte final da alinea “e” do dispositivo, por determinar a prisdo

automatica do acusado em caso de condenagdo a pena igual ou superior a 15 anos de reclusdo
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nas sentencas proferidas pelo juiz presidente do Tribunal do Juri, apos o veredicto dos jurados

componentes do Conselho de Sentenca.

Para tanto, discorreu-se acerca dos principios da presungao de inocéncia e do duplo grau
de jurisdi¢do, explicitando o pacificado posicionamento doutrindrio quanto a obrigatoriedade
do respeito a essas premissas durante o curso de processos criminais, seja qual for o crime
incurso ao acusado e a pena a ele atribuida, eis que se trata de garantias fundamentais, estando
a presun¢ao de inocéncia, expressamente, prevista no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal de
1988.

O principio do duplo grau de jurisdicdo, por sua vez, em que pese ndo estar
expressamente descrito em nossa Carta Magna, esta disposto no Pacto de Sdo Jos¢ da Costa
Rica e, portanto, na condi¢@o de tratado internacional a versar sobre direitos humanos, ingressa
no ordenamento juridico brasileiro com for¢a de norma constitucional. Bem se vé, tratam-se de
garantias fundamentais que devem ser, obrigatoriamente, respeitadas sob pena de violagdo do
mais alto ordenamento existente no pais, o constitucional.

Na sequéncia, tratou-se ainda, da prerrogativa inerente as garantias supracitadas, em
especial da faculdade concedida aos acusados no curso de um processo criminal, de provocar o
reexame de uma decisdo judicial com intuito de modificacdo daquela, anteriormente, proferida.

E nessa perspectiva, constatou-se que a consequéncia imediata da recorribilidade, ¢ o
impedimento da producao dos efeitos desde logo que proferida a decisdo judicial, e que no caso
das sentengas condenatodrias, cujo recurso cabivel € a apelacdo, hipotese em que ¢ atribuido o
efeito suspensivo ao recurso, a producdo dos efeitos decorrentes da sentenga condenatdria
somente serd possivel apds o julgamento definitivo do respectivo recurso, ou seja, apos o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Chegando ao cerne do presente artigo destacou-se a inovacao legislativa trazida pelo
pacote anticrime que deu nova redacao ao art. 492, 1, “¢” do CPP, ao determinar a execugao
provisodria da pena em caso de sentencas condenatorias cuja pena seja igual ou superior a quinze
anos de reclusdo, proferidas pelo juiz presidente, apds a decisdo dos jurados na sessdo de
julgamento do Tribunal do Juri.

A norma novel traz a tona um tema demasiadamente polémico e que ja sofreu varias
oscilagcdes nos ultimos tempos, mas que até entdo, apesar dos entendimentos nido serem
unissonos, o assunto foi pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, com o julgamento
definitivo das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43, 44 ¢ 54, em 07 de novembro

de 2019, o qual reconheceu a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, cuja
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redacao veda o recolhimento do acusado a prisdo antes da condenagao criminal transitada em

julgado, excetuadas, naturalmente, a prisao em flagrante e a cautelar.

Com isso, ponderava-se que, uma pa de cal, fora posta sobre o assunto e que nao mais
haveria de se ocupar a mais alta corte brasileira com demandas relativas a possibilidade de
execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenga condenatoria, pois ja
declarada hipdtese inconstitucional.

Ledo engano!

Pouco mais de um més depois do mencionado julgamento, no dia 24 de dezembro de
2019, foi publicada a Lei n.° 13.964/2019, que alterou diversos artigos do Codigo Penal, da Lei
de Execugdes Penais e dentre outras, do Cédigo de Processo Penal. Em vigor, o famigerado
pacote anticrime, fomentou calorosas discussdes no campo doutrinario, sendo majoritaria a
corrente que entende ser flagrantemente inconstitucional a prisdo automatica em decorréncia
da sentenca condenatéria, proferida em sessdo de julgamento do Tribunal do Juri,
independentemente de qual seja a pena.

Muito elementar inclusive, pois se ja sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal que
nao ha possibilidade de execugdo provisoria da pena apds a condenagdo em segunda instancia,
o que dizer da execugdo provisoria da pena apds a condenagdo em primeira instancia, como €
o caso do Tribunal do Juri? Com o devido acatamento aos entendimentos opostos, filiamo-nos
a corrente que recomenda a observagdo da seguinte maxima: se ndo pode o mais, por 0bvio
também ndo pode o menos.

Como se vé ¢ grave problematica contida no art. 492, I, ““¢” do CPP, principalmente por
invadir esferas ja consideradas invioldveis como ¢ o caso das garantias da presuncdo da
inocéncia ¢ do duplo grau de jurisdicdo, que sdo explicita e implicitamente oriundas da
Constituicao Federal de 1988.

Nao por acaso, pende de julgamento o Recurso Extraordinério n.° 1.235.340/SC, ao qual
foi reconhecida a repercussdo geral e cuja decisdo podera dar nova interpretacdo ao tema.
Assim, novamente o guardido da Constituicdo Federal volta a ter de se ocupar com demandas
jé& apreciadas noutro momento naquela casa. De acordo com as teses de julgamento até entao
conhecidas no recurso, atribui-se a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, a possibilidade
da execu¢do imediata da condenagdo pelo Conselho de Sentenga, independentemente do total
da pena aplicada. Por outro lado, ¢ declarada a inconstitucionalidade do dispositivo em comento
(art. 492, 1, “e”, do CPP), por afronta direta ao principio da presun¢do de inocéncia. (BRASIL,
2020).
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Ao sopesar os argumentos contidos na tese favoravel e na contraria a possibilidade de
prisao automatica apds a sentenga condenatéria a pena igual ou superior a quinze anos
proferidas pelo Tribunal do Juri, e a luz dos demais argumentos aduzidos no decorrer deste
estudo, os quais foram analisados sob o0 manto dos principios constitucionais que devem andar
de maos dadas com o processo penal, e ainda em homenagem a prépria Constitui¢do Federal,
conclui-se pela inconstitucionalidade da execugdo provisoria da pena, e, consequentemente,
pela inconstitucionalidade da nova redacdo ao art. 492, I, “¢”, do Codigo de Processo Penal.

Por fim, como mesmo prevé o Codigo de Processo Penal no art. 283, somente ¢é
admissivel a segregacao do acusado em virtude de condenagdo criminal transitada em julgado,
exceto os casos de flagrante delito ou ainda por decisdo fundamentada da autoridade judiciaria
que venha a decretar a prisao cautelar, afora essas hipoteses, qualquer outro decreto prisional
estd em desacordo com a norma maior do Estado e, portanto, além de configurar ameaga as

conquistas democraticas alcangadas ao longo dos tempos, ¢ inconstitucional.
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O FUTEBOL COMO FERRAMENTA DE INCLUSAO SOCIAL E DE
PROFISSIONALIZACAO NO BRASIL ATRAVES DO CLUBE-EMPRESA

Bruno Maruco Dias Pinto"
Fabia de Oliveira Rodrigues Maruco'

RESUMO: O futebol, como meio de inclusdo social, passou por profundo processo de
transformagao nas ultimas décadas. A ideia de competir por competir foi substituida pela logica
do mercado. O modelo associativo predominante até a década de 1990 tornou-se inadequado.
A edigdo da Lei 9.615/98, conhecida por Lei Pelé, trouxe a discussdo sobre a transformacao
dos clubes de futebol em clube-empresa. A Lei n° 14.193, de 2021 criou o Sistema do Futebol
Brasileiro, mediante tipificacdo da sociedade anonima do futebol. O presente trabalho,
executado pelo método documental de pesquisa, objetiva demonstrar que o clube-empresa

ainda nao se mostra a melhor alternativa.

PALAVRAS-CHAVE: Futebol; Evolucdo historica; Inclusdo Social; Legislagdo; Clube-

empresa.

INTRODUCAO

O esporte, principalmente, o futebol, como negbcio, tem evoluido muito nos tltimos
tempos. A industria do esporte movimenta, anualmente, bilhdes de doélares no mundo. No
Brasil, o negdcio do esporte esta em fase de grande crescimento: somente o futebol movimenta
US$ 2 bilhdes anuais, representando 0,01% do PIB. Este campo de atividade vem
estabelecendo fortes ligagdes com a atividade empresarial.

A empresarizagdo do futebol tem ganhado forca nos ultimos tempos e surge como
modelo de negdcio o clube empresa, um modelo de sucesso ja adotado por clubes de todo o
mundo.

Como resultados, podemos afirmar que o rumo a ser seguido nos clubes de futebol no

que tange a estratégias de negdcio, na sua transi¢ao de clube social esportivo para uma estrutura
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empresarial, abrange: a sinergia com parceiros que possibilitem a criacdo de vantagem

competitiva sustentavel pela associagao de habilidades; a diferenciagdo da forma de administrar
esses clubes e o consequente estabelecimento de vantagem competitiva pela transparéncia e
eficiéncia na sua relagdo com os parceiros; a formagao de jogadores nas suas categorias de base,
como forma de criar um foco central sustentavel e de baixo custo para os seus negdcios; ¢ a
utiliza¢ao, como estratégia, do poder da marca na criagdo de vantagem competitiva sustentavel,
como base nas relacdes de negdcio do clube.

A temadtica envolve uma paixao de grande parte da populagdo brasileira e mundial, ¢ a
possibilidade de um modelo de gestdo empresarial, ja adotado com sucesso em grande parte do
mundo, e que surge como solucdo ao futebol brasileiro, uma vez que ndo goza de tanto prestigio
devido a falta de transparéncia dos entes esportivos.

A profissionalizagdo do futebol pode promover aos clubes uma maior captacdo de
recursos, beneficiando a economia como todo, ja que o futebol deixou de ser apenas um esporte
e passou também a ser um produto comercial e deve ser visto como um setor econdmico com
enorme potencial e também com resultado social. A propositura de mudancas na legislagdo que
hoje tramita na Camara dos Deputados — PL 5082/16 — os clubes poderao optar por deixar de
ser associagdo e virar empresa com vantagens tributarias e renegociagdo de dividas.

Recentemente, o Presidente da Republica Jair Bolsonaro sancionou, com vetos, a lei que
oferece condicdes para os clubes de futebol se tornarem empresas, podendo receber recursos
financeiros de pessoas fisicas, juridicas e fundos de investimento. O governo vetou dispositivos
sobre renuncia fiscal, que permitiam aos clubes pagar 5% de suas receitas nos cinco primeiros
anos da mudanca. A Lei 14.193, de 2021 foi publicada na edicdo do dia 9 de agosto de 2021
do Diario Oficial da Uniao (DOU).

Trata-se de uma pesquisa que se baseia em levantamento bibliografico dada a recente

tematica e que gera muita discussao.

1. A ORIGEM DO FUTEBOL E A SUA CHEGADA AO BRASIL

O futebol ndo era considerado um esporte entre os Séculos XVI e meados do Século
XIX. Praticar esporte era apenas uma atividade praticada pela nobreza. Neste periodo, o esporte
estava relacionado a praticas de combate, o que ajudou a tragar o mapa da Europa.

Era visto o futebol como um “passatempo” vulgar pela aristocracia agraria e o clero que
acreditavam que fosse uma atividade desregrada e induzia os camponeses a violéncia, sendo a

causa de muitas mortes por todo o reino. O clero responsabilizou o futebol pelo afastamento
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dos fiéis das igrejas, uma vez que os homens preferiam jogar futebol a frequentarem as missas

dominicais (OLIVEIRA, 2012, p. 2).

A partir da segunda metade do Século XVIII, a Revolugao Industrial foi o periodo de
grande desenvolvimento tecnolégico que teve inicio na Inglaterra e que se espalhou pelo
mundo, causando grandes transformagoes.

A marginalizagao do futebol foi tamanha que o parlamento inglé€s instituiu no ano de
1835 uma lei para coibir a pratica nas ruas, porém houve uma intensa rea¢ao popular contra a
medida. Porém, seguiu até¢ 1870 quando em plena era Vitoriana os trabalhadores conquistaram
o direito a folga nas tardes de sabado, que seriam ocupadas pela pratica do entdo novo esporte
que havia sido recém regulamentado (OLIVEIRA apud Helal, 1997, p.2).

Para Borsari (1989, p. 20), o futebol ja foi uma competi¢io selvagem, ja serviu como
treinamento militar, ja foi & guerra, j4 brilhou em meio a aristocracia, & nobreza. E uma diversao
que ndo perdeu o primitivo carater de guerra controlada. Muitas vezes se converte em uma festa,
tornando-se 0 maior acontecimento da semana.

Apds devidamente regulamentado, o futebol passou a ser associado a praticas
pedagogicas tendo sido estimulado nas escolas.

Posteriormente, o capital passou a enxergar o esporte como um novo aliado, pois servia
de ferramenta de doutrinacdo e formatagdo dos valores da burguesia, porque propagava na
sociedade a competitividade dentro de regras pré-estabelecidas. O futebol passa a ser visto
como uma ferramenta doutrinaria do capitalismo exportada para todo o mundo.

O futebol chega ao Brasil, trazido pelo paulista Charles Muller em 1894. Na bagagem,
trazia duas bolas, uma bomba para enché-las, além de uniformes, apito e um livro de regras do
esporte (OLIVEIRA apud Aquino, 2002, p.2).

No periodo em que Charles Miller estudava na Inglaterra, o Brasil passava por
profundas transformacdes socioecondmicas e politicas, um pais republicano que havia
recentemente abolido a escraviddo e que trocara a mdo de obra escrava por trabalhadores

imigrantes assalariados.

A forte influéncia britanica sobre o desenvolvimento da civilizagdo ocidental ao longo
do século XIX ndo se limitou a esfera econdmica e politica. Também na area cultural,
nota-se significativa aceitacdo de inimeras manifestagdes populares, sobretudo, de
modalidades esportivas surgidas na Gra-Bretanha pelos paises do Novo-Mundo.
Neste contexto, merece destaque a pratica do futebol que, em poucos anos, passou a
desfrutar de grande popularidade, deixando de ser uma atividade meramente
recreativa para assumir contornos de uma verdadeira confrontagdo entre selegdes de
varias regides (PERRUCI, 2017, p.21).
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No Brasil, a vinda do futebol foi em 1894, trazido por Charles Miller, que desembarcou

no Brasil trazendo duas bolas, camisas e demais materiais indispensaveis a pratica do futebol.
Informagdo esta confirmada por Monteiro (2003, p. 45), que diz: O futebol foi introduzido no
pais no final do século passado por Henry Cox, um carioca que estudou na Sui¢a e Charles
Miller, brasileiro que foi estudar na Inglaterra, sendo filhos de ingleses aqui radicados. Para
tanto escolheram as duas principais cidades do pais: no Rio de Janeiro, Henry Cox fundou o
Fluminense Football Club; em Sao Paulo, Charles Miller fundou o Paulistano (STEPHANI,
2004, p.2).

Arantes (2003, p. 15) expde que a burguesia brasileira vivenciava a ideia de que, se os
habitos dos paises desenvolvidos fossem imitados, ela seria como eles; “o mesmo ocorria nas
periferias. Ao consumir, ao produzir e ao vivenciar as mesmas situagdes que 0s ‘ricos’
vivenciavam ¢ como se também fossem ricos”.

Ao longo do século XX, o futebol construiu-se em um importante marcador da cultura
brasileira, podendo ser entendido como um dos principais simbolos da ‘identidade nacional’. O
futebol atravessa a construcao da identidade brasileira e ¢ uma forma de expressao dessa mesma
identidade: “o futebol brasileiro pode (...) dizer algo sobre ndés mesmos. Somos, portanto, o Pais
do nosso futebol, dos nossos clubes, torcedores, dirigentes, jogadores e assim por diante”
(DAMO, 2002, p.152).

A década de 1920 ¢ considerada, para a maioria dos autores aqui citados, como a década
em que o futebol se difundiu e conseguiu adentrar em outras camadas da sociedade.
Além disso, pode-se pensar no futebol como um esporte que promove a igualdade (pelas
mesmas condi¢des dos times em disputa), permite expressao individual (mesmo que exista uma
estratégia para o jogo, um unico jogador pode mudar a partida a partir de suas agdes em campo)
e, por ultimo, e este fato pode ter sido o que estruturou o esporte no pais, € a “malandragem”;
isso € dito no sentido de o “malandro” ser estudado como parte da cultura do Brasil, como um
estilo de vida da populagao (ARANTES, 2003).

Na América do Sul, sobretudo no Brasil, a pratica organizada do futebol ainda era
incipiente, limitava-se aos locais em que se situavam representacdes britanicas. O marketing
passou a ser o elemento responsavel pela veiculagdo de marcas e de empresas ao esporte.

Até meados da década de 1990, o futebol no Brasil era considerado uma atividade ndo
econdmica, meramente recreacional. Os clubes eram organizados sob a forma de associagdo ou
sociedade civil, sem a finalidade lucrativa, razdo pela qual ndo havia estudos juridicos

aprofundados acerca do tema.
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Em 1998 foi editada a “Lei Pelé” — Lei 9.615/98 — passou a disciplinar o contrato de

trabalho dos atletas, organizagdo dos clubes e de suas entidades representativas, adequando a

realidade mercantil ¢ a intersec¢ao com o Direito Comercial.

A trajetoria do desporto até os dias de hoje, pode ser definida como a passagem de um
jogo sagrado para uma competicdo dessacralizada, autocontrolada pela instituicdo de
regramentos de alcance internacional, marcada pela institui¢do de regramentos de
alcance internacional, marcada pela utilizagdo de tecnologia em busca de melhores
resultados e, sobretudo, amparada pelos crescentes investimentos financeiros do setor
privado em todas as areas do esporte (TAVOLA, 1998, p.15)

Nada mais adequado, entdo, do que possibilitar as entidades de pratica desportiva a
possibilidade de se adequarem ao novo paradigma, a partir da adog¢do ou criagdo de modelos
societarios que lhes permitam auferir beneficios econdmicos (PERRUCI, 2017, p.34).

Para Alvaro Melo Filho (2001, p.13), a evolugdo historica da mentalidade esportiva
divide-se em trés etapas: inicialmente, do ideario olimpico em que “o importante é competir”,
passando pelas tensoes da guerra fria em que “o importante é vencer”, chegando-se, finalmente,
a visdo atual do esporte como lazer e negdcio, em que “o importante é lucrar’.

No que se refere aos esportes, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 217,
estabeleceu o dever do Estado em fomentar o desporto, conferindo as entidades desportivas,
dirigentes e associagdes, liberdade de organizacdo e de funcionamento, a destinacdo dos
recursos publicos para a formacdo prioritaria do desporto educacional e o tratamento
diferenciado para o desporto profissional e ndo profissional. O tratamento diferenciado se
justifica, pois, as relagdes desportivas profissionais sdo atipicas, ou melhor dizendo, sdo
relacdes especiais e que se desenvolvem desde o texto bésico até o conjunto de normas que
formulam a legislagdo tratada neste oportuno estudo (ZAINAGHI, 2020, p. 19).

Foi neste cenario que os jogadores brasileiros deram seus primeiros passos dentro do
profissionalismo futebolistico, 0 que consequentemente, ocasionaria varias situacdes até entao

ndo imaginadas como as relagdes trabalhistas entre os clubes e jogadores.

2. 0 FUTEBOL COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO SOCIAL

O esporte se tornou um grande “coringa” na inclusdo social. O mundo agora globalizado
tem levado as pessoas a uma intera¢do cada vez mais acirrada. Aqui no Brasil, que € conhecido
mundialmente como o pais do futebol, esse esporte tem sido a grande meta para muitas criangas

que ja nascem com o estigma do preconceito gerado ou pela sua cor de pele ou por sua classe

social (SANTOS; BONACHELA, 2015, p.1).
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Segundo Lima (2014, p. 14) o esporte se tornou uma poderosa arma na protecao social

e resgate de criangas e jovens que sonham com um futuro melhor. Os efeitos podem ser sentidos
no dia-a-dia com criangas e adolescentes que ficam mais centrados nas aulas e nas disciplinas
e mais importante, ficam fora das ruas, que na atual sociedade é o caminho inverso ao que se
propdem as criangas e adolescentes que querem um futuro.

A inclusdo esta ligada a todas as pessoas que ndo t€ém as mesmas oportunidades dentro
da sociedade. Mas os excluidos socialmente s3o também os que ndo possuem condi¢des
financeiras dentro dos padrdes impostos pela sociedade, além dos idosos, os negros e os
portadores de deficiéncias fisicas, como cadeirantes, deficientes visuais, auditivos ¢ mentais.

O mundo globalizado tem levado as pessoas a uma competicdo cada vez mais acirrada,
por causa dos problemas ¢ do ambiente em que vivem as criangas e adolescentes que vivem em
situacdo de caréncia apresentam frequentes problemas de aprendizado e de relacionamento.

O esporte aliado a educacdo ¢ uma poderosa arma na area da protecdo social e resgate
de criancas e jovens em situacdo de risco, pois este se manterd ocupado com atividades
prazerosas € nao estara ocioso nas ruas ocupando o seu tempo aprendendo o que nao deve. Ao
negar a alguém o acesso a uma educacdo de qualidade, se comete uma agressao contra a
cidadania, e inegavelmente o esporte e a cultura devem ser favorecidos, pois facilitam o
processo educativo. (FALCON, 2021, p.1).

O futebol ¢ uma modalidade esportiva de grande prestigio nacional e internacional, e
parte deste fascinio estd associado ao grande aporte mididtico que o esporte recebe. Mexe com
o imagindrio das pessoas, muitos meninos sonham em ser jogadores, ganhar muito dinheiro,
ajudar a familia, obter fama, comprar carros importados e mansdes. S3o aspiracdes e desejos
que movem milhares de criangas a buscar a carreira de jogador de futebol. A ascensdo social
por meio do futebol ¢ um objetivo de muitas familias brasileiras. Um fato relevante nesta
perspectiva de futuro profissional ¢ que ndo s6 meninos negros de classes populares estdo
buscando a fama e a riqueza por intermédio do futebol profissional. Os meninos de classe média
e alta também estdo fazendo do futebol uma opg¢ao para o seu futuro profissional. Isso se da
muitas vezes pelo estimulo de pais, amigos e, principalmente, influéncia da midia,
sugestionando as criangas para essa possibilidade de profissao promissora (BALZANO et al.,
2019, p.1).

O futebol ¢ amado por ndo necessitar de luxo nem muitos acessorios; s6 € preciso
algumas pessoas, uma bola e um espaco, as traves podem ser qualquer chinelo ou Tijolo. O

brasileiro foi um dos povos que mais incorporou a cultura futebolistica no seu dia a dia. O
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futebol ¢ uma maneira de o0 homem extravasar emogdes profundas, tais como: paixao, odio,

felicidade, tristeza, prazer, dor, fidelidade, coragem, fraqueza e muitas outras. (BALZANO et
al., 2019, p.1).

Como meio de inclusdo social, o futebol mostrou-se uma ferramenta poderosa para os
jovens alcangarem seus objetivos de se tornarem jogadores de futebol profissionais. E um meio
facilitador para o processo de aceitacdo e respeito, gerando até certa admiragdo. Indica que os

futuros jogadores passam a encarar o futebol com um olhar mais profissional.

3. AS RELACOES DE TRABALHO DO JOGADOR DE FUTEBOL

O contrato de trabalho ¢ a via negocial expressa ou tacita por meio da qual determinada
pessoa submete-se perante outra, juridica ou natural, a prestar um servi¢o em carater pessoal,
ndo eventual, oneroso e subordinado.

Na cognicao literal da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, por intermédio do que
dispde o seu artigo 442, o contrato de trabalho ¢ o acordo que dé4 vazdo ao vinculo laboral
(PROCOPIO FILHO, 2018, p.1).

O vinculo laboral nasce da natureza prestacional do trabalho desempenhado pelo atleta,
ou seja, a pratica continuada do futebol lhe concede a prerrogativa de empregado-atleta.
Deblatera NASCIMENTO (1996, p.361) “a relacdo juridica que prende o jogador de futebol
profissional ao clube ¢ trabalhista. Trata-se, portanto, de um contrato de trabalho, regido pelas
leis trabalhistas, leis desportivas e pelos regulamentos da Fedération Internacional de Football
Association (FIFA)”.

O contrato empregaticio assinado por um atleta de futebol perante um clube guarda
algumas notorias diferencas. A primeira delas reside no fato de que o contrato de trabalho usual,
aplicavel a maioria dos trabalhadores, €, geralmente, por prazo indeterminado, ao passo que o
atleta, quando se atrela juridicamente a uma agremiacao desportiva, o faz por um periodo ja
pré-determinado, em razdo, sobretudo, do fato de a atividade futebolistica possuir carater
transitorio.

Sobre o assunto, ensina o ilustre professor ZAINAGHI (2015, p.43): “nas relagdes
comuns de trabalho o contrato por prazo indeterminado ¢ o mais usual, isso porque a lei
restringe as hipoteses nas quais pode celebrado o contrato por tempo determinado. Este s6 sera
valido, segundo a lei, nos servigos cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao

do prazo, nas atividades empresariais de carater transitorio e nos contratos de experiéncia”.
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Para os profissionais do futebol, o contrato de trabalho tem suas peculiaridades,

seguindo o que dita a lei especifica, sendo a CLT usada de forma subsididria. A primeira
caracteristica a ser observada ¢ que o contrato de trabalho do jogador de futebol exige a forma
escrita. Sem esta forma, o atleta ndo tera regular condi¢do de jogo. Isto quer dizer que, o atleta
devera ter um conjunto de circunstancias especificas para poder atuar validamente pelo clube.
Essas circunstancias sdo: a) condicdo legal de jogo: € o contrato de trabalho firmado entre
jogador e clube que faz nascer a relagdo de trabalho; b) registro do contrato na entidade de
administracdo da modalidade, neste caso, a CBF. Sem este registro, o jogador ndo podera atuar
em campo nas partidas oficiais pelo clube (Artigo 34, inciso I da Lei 9.615/98); ¢) condicao de
jogo juridico-desportiva: comprovagdo de que o atleta ndo tem nenhum impedimento para
participar do jogo, como, por exemplo, estar suspenso pelo cartdo vermelho ou terceiro cartdo
amarelo, ou ainda cumprindo pena por decisdo da Justica Desportiva. Além disso, é preciso
atestar que o atleta estd em bom estado fisico, mental e sensorial, para que participe das partidas
sem que haja prejuizos a sua satide. Ressalta-se que, caso o jogador ndo tenha o contrato escrito
e devidamente registrado, ndo descaracteriza o vinculo empregaticio, visto que, neste caso,
apesar do jogador ndo poder participar das partidas oficiais, ele participara de todo treinamento,
concentragdo e outras especificidades que os jogadores devidamente contratados e registrados
estdo participando, caracterizando assim o vinculo empregaticio (BERTUOL; CALCADO,
2010, p.8).

O segundo ponto peculiar do contrato de trabalho dos profissionais do futebol tem
relagdo com a duracao da relagdo de trabalho. Para estes contratos, o tempo determinado ¢ regra,
e deverad ter validade minima de trés meses e maxima de cinco anos (artigo 30 da Lei
n°9.615/98). Entretanto, se for o jogador quem deu causa a rescisdo antecipada, este deverd
pagar ao clube a cldusula penal do contrato, a qual deve ser obrigatoriamente estipulada no

contrato dos jogadores, como nos mostra o artigo 28 da “Lei Pelé”:

Art. 28. A atividade do atleta profissional, de todas as modalidades desportivas, ¢
caracterizada por remuneracao pactuada em contrato formal de trabalho firmado com
a entidade de pratica desportiva, pessoa juridica de direito privado, que devera conter,
obrigatoriamente, cldusula penal para as hipoteses de descumprimento, rompimento
ou rescisdo unilateral (KRIEGER, 2000, p. 51).

Fica clara a disparidade entre a indenizacao paga pelo clube e a paga pelo jogador. A
paga pelo clube estad limitada a metade da remuneracdo que o atleta teria direito a receber até o
fim do contrato, enquanto a multa rescisoria paga pelo atleta ¢ liviemente convencionada entre
as partes, sendo o limite até cem vezes o valor anual pactuado. Este valor ¢ reduzido

proporcionalmente a parte do contrato ja cumprido (BERTUOL; CALCADO, 2010, p.9).
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Por for¢a do enquadramento legal do artigo 2° da CLT e da legislagdo especial que lhe

da guarida, o atleta profissional ¢ um trabalhador, motivo pelo qual tem o direito de receber as
verbas trabalhistas convencionais e insitas a qualquer trabalhador como: FGTS, férias, horas
extras, 13° Salario (integral e proporcional) e intervalo intrajornada para alimentacdo e repouso.
Sobre as verbas tradicionais, aplicdveis conjuntamente ao contrato de trabalho especial e usual,
nao se tem muito a falar, sendo imperioso tratar das verbas que tornam o contrato de trabalho
do atleta uma espécie de relacao juridica diferenciada e profundamente interessante do ponto
de vista doutrinario (PROCOPIO FILHO, 2018, p.2).

Pela CLT, no artigo 3°, inciso III, dispde que remuneragdo ¢ um género do qual o salario
¢ espécie. Saldrio ¢ o valor recebido pelo trabalhador em contraprestagdao ao servi¢o prestado
ao empregador. Remuneragdo € o salario e as quantias recebidas a mais, como por exemplo, as
gratificagdes. O conceito usado no Direito desportivo € o mesmo, entretanto, com algumas
peculiaridades, como, as gratificagdes ¢ prémios que na concepcao do direito trabalhista fazem
parte do saldrio, para o direito desportivo s6 integram a remuneracgao (Lei 6354/76).

Além dessas parcelas, ha o direito de arena e o contrato de licenga de uso de imagem.
O primeiro, diz respeito a cota parte que o atleta que entrar em campo ira receber por cada
partida tendo em vista que ela foi transmitida por algum meio de comunicagdo (radio e
televisdo). Os jogadores que atuaram na partida dividem 20% do total pago pela transmissao,
ficando o restante com o clube. Esta gratificacdo parece nao ter natureza salarial, vista que ela
se assemelha com a gorjeta dada a um gargom, sendo aquela inclusa ao final da conta ou dada
por mera liberalidade. J4 o contrato de licenga de uso de imagem, ndo se pode falar em salario
visto que ¢ um contrato autdnomo ao contrato de trabalho. Muitas vezes a imagem do jogador
¢ usada para fazer marketing do proprio clube ou de seus patrocinadores. Em regra, o contrato
de licenca de uso de imagem ndo tem carater salarial, entretanto, se este contrato estiver sendo
desvirtuado, usado para burlar a lei trabalhista, o juiz podera conceder a natureza salarial ao
mesmo (BERTUOL; CALCADO, 2010, p. 12).

Na defini¢do de Alvaro Melo Filho (2006, p.135), o Contrato de licenga de Uso de
imagem de Desportista - a) € de natureza civil; b) seu valor ndo ¢ considerado para quantificar
a clausula penal do contrato de trabalho desportivo; ¢) ndo € registrado na entidade nacional de
administracdo do desporto; d) vincula atleta/clube/pessoa juridica do atleta envolvendo trés
partes; €) ndo gera incidéncia de FGTS, férias e 13°salario; f) ndo ha redutores aplicaveis a
clausula penal; g) prazo de duracdo pode ser superior a 5 (cinco) anos; h) valor da cldusula

penal ndo pode exceder ao da obrigacao principal; 1) envolve utilizacdo de imagem.
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Segundo o catedra CATHARINO (1969, p.32), o bicho ¢ “um prémio pago ao atleta-

empregado por entidade-empregadora, previsto ou ndo no contrato de emprego do qual sao
partes. Tal prémio tem sempre a singularidade de ser individual, embora resulte de um trabalho
coletivo desportivo. Além disto, geralmente, ¢ aleatorio, no sentido de estar condicionado ao
éxito alcangado em campo, sujeito a sorte ou azar”.

Igualmente ao bicho, as luvas também se enquadram nas verbas trabalhistas especiais
tipicas do atleta de futebol profissional.

Ab initio, apesar de amplamente difundida na seara desportiva, o termo luvas tem
origem no Direito Civil, mais precisamente no ramo imobilidrio. As luvas, na concepgao
civilista, nada mais sdo que um sinal pecunidrio pago para ensejar o direito de preferéncia a
uma determinada locagdo. ZAINAGHI (2015, p.61) esclarece o significado das luvas “no
ambito desportivo “o termo ‘luvas’ € usado como metafora, pois ¢ um pagamento feito ao atleta
em decorréncia de sua capacidade técnica (ficou bom como uma luva); ou seja, remunera na
medida da exata capacidade do jogador™.

A maior polémica no que toca as luvas reside em sua natureza juridica controvertida. A
doutrina diverge substancialmente acerca da questao, ramificando-se em duas correntes: a que
a concebe como uma prestagdo meramente indenizatdria, visto tratar-se de uma quantia paga
em parcela Unica no ato da aquisicdo do concurso de um atleta, comportando-se, pois,
civilmente, como uma espécie de compra; e, por conseguinte, aquela que prega o seu carater
trabalhista e contraprestacional, embasada no fato de que poderdo ser pagas tanto de uma so
vez como parcelado, hipotese em que as luvas se proliferam pelo contrato de trabalho, se
incorporando & remuneragao do atleta (PROCOPIO FILHO, 2018, p.2).

Os clubes desportivos, na condicdo de pagadores das verbas trabalhistas e, portanto,
subordinadores da relacdo juridica, representam, no restrito espaco do contrato de trabalho
desportivo, a figura proeminente do empregador. O atleta, a seu turno, por exercer a sua
atividade de forma pessoal, com constancia (logo, de forma ndo habitual), subordinada (o clube
¢ o detentor do poder diretivo sobre o trabalho desempenhado pelo atleta) e mediante
remuneracio (vultuosa, diga-se de passagem) ascende ao status de empregado (PROCOPIO
FILHO, 2018, p.1).

Cumpre aqui ressaltar, principalmente no tocante a subordinagdo, que ela, de per si, ndo
¢ suficiente para caracterizar o vinculo laboral entre o atleta e o clube de futebol, afinal, segundo
afirma ZAINAGHI (2015, p.45) “a subordinacdo, por si sO, ndo caracteriza a existéncia de

vinculo de emprego, uma vez que se pode imaginar que um atleta que jogue apenas uma partida,
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tendo que obedecer as determinagdes do técnico (empregado do clube), e ndo se estard diante

de um contrato de trabalho”.

E preciso que a relevancia que ¢ dada ao atleta, em virtude da paixdo que alimenta o
esporte, seja revertida em protecdo ao trabalhador que é desportista profissional. Afinal, o
direito como instrumento de adequacao e de justica social, ndo pode se omitir em vislumbrar as

alteragdes porque passa o desporto (SILVA, 2010, p. 47).

4. A LEGISLACAO NO FUTEBOL PROFISSIONAL NO BRASIL

A legislacdo, por décadas, tem tratado o desporto profissional brasileiro como elemento
marginal ao estatuido. Por ndo ter tido amparo legal, o desporto serviu de exploragao de trabalho
e objeto de um processo de administracdo que, em muitos casos, ndao respeita os principios
basicos que devem nortear o trato com recursos financeiros, patrimoniais e, fundamentalmente,
os humanos. Os clubes sociais, no intuito de ampliar seus quadros, passavam a ser também
clubes esportivos, e o futebol profissional se transformava em elemento de destaque e atrativo
dessas instituicdes. O Brasil convivia com uma legislagdo imposta pelo governo e ndo havia
leis que nascessem da vontade popular. A Lei n.° 6.251/1975, por exemplo, feria questdes
basicas de autonomia da vida administrativa dos clubes, demonstrando a nitida ingeréncia do
governo na gestao esportiva. Com essa agao ditatorial criaram-se feudos, onde quem estava fora
nao entrava e quem estava dentro era senhor absoluto. Federagdes e confederagdes sdo geridas,
ha anos, pelos mesmos dirigentes, com os mesmos vicios e alguns acertos (AZEVEDO;
BARROS, 2008, p. 3).

A primeira norma que merece destaque € o Decreto-Lei n® 3.199 de 1941.

Intimeras foram as legislagdes desportivas que trataram do desporto brasileiro. Merece
destaque o ordenamento de 1941, o Decreto-Lei 3.199, obra do respeitavel jurista Jodo
Lyra Filho. E de se lembrar que o pais vivia sob a égide do Estado-Novo de Getulio
Vargas. Contudo, esta obra obteve o mérito de estruturar o desporto brasileiro criando
normas gerais. Pela delicada situagdo politica, o controle das entidades desportivas
era de controle nacional, que controlava a participagdo de equipes brasileiras em
competicdes estrangeiras, bem como a vinda de equipes "alienigenas" para
confrontarem-se com equipes do pais. Mas o que realmente tornou este regramento
em um marco no ordenamento desportivo, foi a restruturacdo (OLIVEIRA, 2002,

p-15).
O processo que possibilitou aos clubes esportivos se tornarem empresas foi iniciado pela

promulgacdo da Lei Zico (1993) e avangou na profissionalizagdo da administragdo esportiva,

com a Lei Pelé —em 1998 (AZEVEDO; BARROS, 2008, p.1).
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Em 1990 com o governo Collor ocorreu uma escancarada abertura da economia
brasileira, venda de estatais e o processo de desregulamentacdo das leis de protegdo
ao mercado interno. Esta postura adotada demonstrou a mudanca e a op¢ao pelo
modelo globalizado. Com a flexibilizacao das relagdes profissionais abriu-se caminho
para “evoluir” a legislacdo dos jogadores de futebol. Neste contexto o esporte assumiu
uma nova postura, modernizando e melhorando a qualidade dos servigos prestados,
assim como maiores incentivos a participagao privada, idealizando o futebol-empresa
e o marketing esportivo como forma moderna de empreendorismo esportivo
(ALMEIDA, 2007, p.1).

A proposta de renovagao do cenario do esporte brasileiro ndo se concretizou através da
lei n°. 8.672/93, pois varias das atribuicdes dispostas no texto foram alteradas. As maiores
mudangas s6 chegariam com a posterior aprovagao da Lei Pelé, em 1998.

As varias normas seguintes a Lei Pelé, promulgadas até o ano de 2015, de alguma
maneira, sempre renovavam a discussao sobre a adogao de um modelo empresarial pelos clubes
de futebol. Verifica-se um grande avanco na tutela da responsabilidade dos dirigentes das
entidades desportivas e a criagdo de varios principios e normas que buscam maior transparéncia

e segurancga na gestao dos clubes (PERRUCI, 2020, p. 299):

- Lei n® 9940/99 — foi editada apenas para efeito de alterar a redagdo do artigo 94 da
Lei Pelé, mudando o prazo de adaptacdo dos estatutos dos clubes em empresas, de
dois para trés anos (BRASIL, 1999);

- Lei n° 9981/00 — preocupagdo do legislador em limitar a ingeréncia externa sobre o
comando das entidades de pratica desportiva, representada por interesses econdmicos
eventualmente conflitantes (BRASIL, 2000);

- Medida Proviséria n° 39 — a inclusdo do principio da livre empresa no desporto
profissional, caracterizado pela natureza eminentemente empresarial da gestdo e
exploracdo do desporto profissional. Todavia, ndo foi convertida em lei pelo
Congresso Nacional (BRASIL, 2002);

- Medida Provisoria n° 79 — alcunhada como “MP da Moralizagdo do Futebol”, em
pouco tempo ndo pdde ser reputada ferramenta habil para promover o
aperfeigoamento das relagdes juridico-desportivas. Foi rejeitada sua conversdo em lei
pelos parlamentares (BRASIL. 2002);

- Lei 10.671/03 — estatuiu o Cddigo de Defesa do Torcedor, norma de cunho
moralizador. Tem como objeto principal a relagdo entre os clubes de futebol e seus
torcedores, sendo identificados como consumidores (BRASIL, 2003);

A breve referéncia a esta lei faz-se necessaria, tendo em vista os diversos
desdobramentos causados nas relagdes clubes-torcedores, sem, no entanto, guardar
relevancia com a sistematica organizativa dos entes desportivos (PERRUCI, 2020, p.
116).

- Lei 10672/03 — segundo entendimento de Alvaro Melo Filho (2003, p. 1), uma das
maiores autoridades em Direito Desportivo mundial, ao contextualizar o novo
panorama juridico-desportivo, afirma que “desponta claro que se vive na era da
massificagdo e planetarizagdo do desporto, em especial do futebol, em que é chegada
a hora de se dar ao desporto profissional brasileiro nova estrutura organizativa e
gestiondria, conditio sine qua para assegurar sua transparéncia e exigivel
credibilidade, a partir da profissionalizagdo de seus dirigentes”. Foram inseridos
cinco principios atinentes a exploracdo profissional do desporto sem prejuizos
daqueles doze estampados no artigo 1°, da Lei Pelé (PERRUCI, 2020, p. 117).

- Lei 11.345/06 — criou uma fonte alternativa aos clubes, por meio de concurso de
prognosticos alcunhado Timemania, com a realizacéo de sorteios atrelados aos clubes
de futebol profissional, mediante cessao do uso da marca para a institui¢do gestora do
concurso. Com essa modalidade nova de receita, foi possibilitado o parcelamento de
créditos tributarios e previdenciarios devidos a Secretaria da Receita Federal do
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Brasil, com o Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, com a Procuradoria da
Fazenda Nacional ¢ com o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS
(BRASIL, 2006).

- Lein® 12.395/11 — apds o fracasso de resgatar os clubes de futebol com o Timemania,
esta lei tinha como objetivo maior a busca da qualificagdo na gestdo do esporte, a
implementagdo de infraestrutura adequada e o aprimoramento de programas e agdes
governamentais voltadas para o atleta e para o esporte de alto rendimento como um
todo.

- Medida Provisoria n® 671 — criou o Programa de Modernizagdo da Gestdo ¢ de
Responsabilidade Fiscal do Futebol Brasileiro e dispds sobre a gestdo temeraria no
ambito das entidades desportivas profissionais, instituindo o PROFUT (BRASIL,
2015).

- Lei 13.155/15 — de um lado reconhece a necessidade de modernizagao a estrutura
das associacdes e, de outro, se justifica a necessidade de maiores estudos sobre o tema.
O legislador perdeu a oportunidade de reestruturar de fato as bases de exploracao do
desporto profissional (BRASIL, 2015).

Atualmente, a maioria dos clubes funciona como sociedades sem fins lucrativos. Com
a mudan¢a, as Sociedades Anonimas do Futebol poderdo pedir recuperagdo judicial,
negociando as dividas por meio do Poder Judiciario. Com a nova lei, as Sociedades Andnimas
do Futebol ainda podem emitir debéntures como forma de financiamento e atrair investidores

(RODRIGUES, 2021, p.1).

5. 0 CLUBE-EMPRESA E A PROFISSIONALIZACAO DO FUTEBOL BRASILEIRO
No Brasil, ¢ comum que os clubes de futebol sejam entidades desportivas no modelo
empresarial associativo. Contudo, hé instituicdes que ndo possuem a personalidade juridica
“associacao” descrita em seu estatuto, estando inadequadas para ordenamento juridico
(COSTA; GABRICH, 2012, p. 06).

A Constituicao Federal (CF/88), em seu artigo 5°, XVII, garante que ¢ plenamente livre
a criagdo de associagdes para fins licitos. No inciso XVIII, do mesmo artigo, ¢ assegurado que
a criacdo de associag¢ao nao precisa de autorizagdo estatal (BRASIL, 1988).

Para Stolze e Pamplona Filho (2012), enquanto a associa¢do ndo objetiva o lucro, a
sociedade ¢ um tipo de “corporagdo, dotada de personalidade juridica propria, e instituida por
meios de um contrato social, com o precipuo escopo de exercer atividade econdmica e partilhar
lucro”, o que ndo impede de a associacao procurar recursos financeiros e de sustentar seu quadro

funcional e manter suas atividades, como também aponta os autores mencionados:

Note-se que. pelo fato de ndo perseguir escopo lucrativo. a associacdo nao esta
impedida de gerar renda que sirva para a mantencga de suas atividades e pagamento do
seu quadro funcional. Pelo contrario, o que se deve observar € que, em uma
associagdo, os seus membros ndo pretendem partilhar lucros ou dividendos, como
ocorre entre os socios nas sociedades civis e mercantis. A receita gerada deve ser
revertida em beneficio da propria associagdo visando a melhoria de Sua atividade. Por
isso, 0 ato constitutivo da associacdo (estatuto) ndo deve impor) entre os proprios
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associados. direitos e obrigagdes reciprocas, como aconteceria se se tratasse de um
contrato social, firmado entre socios (STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2012, p. 216).

A transformacao dos clubes em empresas certamente nao resolvera os graves problemas
financeiros dele. Para MELO NETO (1998, p.65) “(...) o que se cria ¢ uma perspectiva de
resolu¢do, sem que haja uma garantia de solugdo dos mesmos”.

Contrariando o pensamento comum, grandes mudancgas nao ocorrem do dia para a noite,
nem tampouco, na compra ¢ na venda de instalagdes, na informatizagdo das atividades, no
aumento do niamero de socios, em novas estruturas administrativas, em campanhas publicitarias
ou na conquista de titulos.

O clube no seu processo de transformagdo em empresa necessita de dois ingredientes:
mais de realizagdo do que paixao e mais de construgao do futuro do que de emogdes do presente.
Ha uma necessidade da introducao e a pratica do conceito de visdo estratégica (MELO NETO,
1998, p. 66).

A mentalidade empresarial do esporte viria a substituir o amadorismo de dirigentes
esforcados, o improviso e a paixao exacerbada pelo planejamento, a dire¢do e o controle, pela
alteracdo de processos e métodos, por novos modelos de organizagdo, pela adequagdo de
processos de comunicagdo, pelas novas necessidades de informagdo, pelo profissionalismo
(FERNANDES, 2000, p.27).

Desde o inicio do século XXI, conforme AIDAR (2002, p. 79-101) o discurso da

profissionalizacdo fez surgir um conflito no futebol brasileiro, onde sdo percebidos dois
posicionamentos: o primeiro pensamento, que luta para manter todos os privilégios conseguidos
ao longo de todo o processo de estruturagdo do que hoje representa o futebol brasileiro e outro
pensamento, que acredita ser a profissionaliza¢do o unico caminho para a salvagao do futebol.

O clube-empresa ¢ um clube de futebol que anteriormente determinava-se pela
Associagdo e que optou pela mudanca ofertada pelo Projeto de Lei 5.082/16. Assim o art. 1°,
paragrafo unico, II define: Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, consideram-se: II - clube-
empresa: a entidade de pratica desportiva profissional de futebol constituida regularmente em
sociedade empresaria, segundo um dos tipos regulados nos art. 1.039 a 1.092 da Lei n°
10.406/02 (Codigo Civil).

Quanto a sua natureza juridica, afirma PERRUCI (2017, p. 153) que o clube-empresa
possui natureza eminentemente empresarial, de acordo com os principios que orientam a Lei

Geral sobre Desportos. O clube que anteriormente determinava-se por uma simples associacao,
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sem fins lucrativos, passa a ser determinado por um dos tipos da sociedade empresaria

regulados nos art. 1.039 a 1.092 do Codigo Civil.

De acordo com SOUCIE (2002, p. 20) o clube-empresa ¢ uma entidade esportiva,
independentemente de sua razdo social, que deve ser administrada de forma profissional, como
qualquer empresa de sucesso, que se estruture na medida em que consiga reunir um grupo que
possa representa-la de forma competitiva e eficiente.

A transformacgdo dos clubes em empresas tem como objetivos atrair mais investidores e
garantir maior transparéncia na gestdo. Ha também a expectativa de que exista um melhor
gerenciamento de dividas, especialmente as que possuem um cariter social, como as
trabalhistas.

Uma entidade de futebol, ao se tornar clube-empresa, ndo tem nenhuma garantia de
sucesso, apesar de atrair investidores e modernizar a sua administragdo, melhorando a reputagao
da instituicao.

A empresarizagao do futebol ¢ um caminho sem volta, e s6 a adaptacao a realidade pode

levar um clube ao sucesso.

CONCLUSAO

O futebol, como meio de inclusdo social, com o passar dos anos foi se transformando e
ndo se resume hoje as quatro linhas. E um esporte que depende muito do extracampo. Sem
dinheiro, e sem organizac¢do para receber esse dinheiro como receita, ndo se faz futebol.

Um clube, hoje, para sobreviver, ndo pode ter mais um modelo “arcaico” de gestdo,
deve ser gerido, como se empresa fosse: otimizar suas receitas, valorizar sua marca, ter
transparéncia com os torcedores e colaboradores, e honrar com suas obrigacdes trabalhistas e
fiscais, a fim de ser forte e competitivo.

O Clube empresa surge como uma alternativa, para o ainda desorganizado futebol
brasileiro, em que cada ano que passa, mais aumenta o endividamento dos clubes. Por ser um
modelo ainda recente, acaba possuindo algumas falhas, pecando em varios aspectos como
demonstrado.

A melhor solugdo para o futebol brasileiro ainda ndo ¢ o clube empresa, mas sim que os
clubes tenham um modelo administrativo de uma empresa, seja um empreendimento que
administre melhor, e com responsabilidade as contas, a fim de se construir um futebol
organizado fora de campo, para que se tenha reflexo dentro: um time com jogadores de bom

nivel, para ganhar titulos, o € o que move o futebol, e a paixao de um torcedor.
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O WHISTLEBLOWING COMO INSTRUMENTO PARA PREVENCAO DOS
CRIMES DE CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO

Denis Carvalho®
Maria Eduarda Ferreira Henrique'®

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo abordar um tema que vem se tornando cada
vez mais evidente pelo surgimento de escandalos financeiros ao redor do mundo, demonstrando
os impactos sociais e econdmicos dos crimes de corrup¢do e de lavagem de dinheiro e como
novos modelos podem combater e prevenir tais crimes, ressaltando o direito penal econdmico
e suas diversas modalidades. Trata-se de tema importante e atual, tendo essa pesquisa a inteng¢ao
de estudar seu conceito, a fundamentagdo, bem como as formas de denuncia, ressaltando a
figura do Whistleblowing e a urgente necessidade de uma regulamentagdo. Para tanto foram
utilizadas como método de pesquisa, legislagcdes tanto internacionais quanto nacionais, de
forma clara e objetiva sobre essa atual realidade, sendo esta uma figura que ndo se limita ao
ordenamento juridico brasileiro, utilizando assim diplomas internacionais com o objetivo de se
obter uma visdo mais globalizada sobre o tema. Esse estudo pretende demonstrar para a

sociedade que muito ainda ha de ser feito a respeito do combate a crimes financeiros.

PALAVRAS-CHAVE: Investigagdo Criminal; Whistleblowing; Responsabilidade; Direito

Comparado; Processo Penal.

INTRODUCAO
O direito processual penal ¢ como o sismografo da Constituicdo de um Estado (ROXIN,
2007), ou seja, a estrutura e as peculiaridades do processo penal t€ém uma relacdo intrinseca
com as orientagdes politicas tipicas adotadas em conformidade com a realidade histérica
vivenciada. Assim, também o direito penal, que apesar de influenciado pelos estudos elaborados
em outros Estados, devem manter como base as caracteristicas da realidade de cada sociedade.
Atualmente, vivemos em um periodo em que o Direito Penal vem sofrendo diversas

mutacoes em decorréncia do desenvolvimento de novas tecnologias € em consequéncia novas

1> Denis Carvalho. Advogado. Mestre em Direito pelo Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo, Unisal —
Lorena/SP. Graduado em Direito pela mesma instituicdo. Pdés graduado em Direito Militar. E-mail:
dns.carvalho@hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/5069883070760832.
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http://lattes.cnpq.br/7733891681826443.

o REVJUR | e-ISSN: 1984-5405 | v. 1 | n.1 | Ago./Nov. 2021
REL |!] 108


mailto:dns.carvalho@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/5069883070760832
mailto:eduardafhenrique@gmail.com
http://lattes.cnpq.br/7733891681826443

P e NP

realidades e condutas. E, em meio a este contexto, os crimes economico-financeiros ganham

um proponente destaque, trazendo intensas discussoes para o ordenamento juridico com a
corrupgao sistémica e o crime de lavagem de dinheiro em carater transnacional.

Assim, com a latente preocupagdo em inibir as atividades criminosas, surge o instituto
do whistleblowing, aparentando ser um importante instrumento no combate a tais crimes, sendo
necessaria uma analise acerca da sua aplicacao e possivel adequagao a realidade brasileira.

Destarte, o tratamento da matéria que sera debatida assume uma proponente
importancia.

Em um primeiro momento sera analisado o conceito bem como a origem da palavra
“whistleblowing” apresentando assim Leis importantes no cenario mundial para o combate.

Em seguida serd abordada a questdo da delagdo premiada, um importante instituto
nacional essencial no que visa combater a criminalidade economica, tal qual o whistleblower.

Por fim, a presente pesquisa ird adentrar na legislagdo internacional abordando o
Whistleblowing como forma de dentincia, como também sera abordado na legislacdo brasileira,
demonstrando que o seu incentivo certamente trard valorizagdo ao combate de ilicitos
empresariais, porém se faz necessario haver prote¢ao as pessoas que t€m acesso as informagoes
importantes para as investigacdes, tais como os whistleblower, pois o receio a retaliagdes
prejudicam o acesso que eventuais pessoas poderiam fornecer.

A palavra “whistleblowing” ¢ de origem inglesa e ndo ha um conceito determinado,
sendo a traducado literal na lingua portuguesa a expressao “soprar o apito”.

De acordo com Freitas (2019), o termo apito remonta a ideia de alertar alguma violagao,
como os arbitros em um jogo, sendo o vocabulo utilizado com mais frequéncia pelos jornalistas
na década de 60 e, em 1970, comegou a substituir a palavra delator, trazendo a figura do
“informante do bem”.

O informante, geralmente, ¢ o individuo que trabalha ou tem outro envolvimento com
determinada empresa e, através da funcdo que exerce, toma conhecimento de alguma
irregularidade, decidindo denunciar para o 6rgao de controle ou, até mesmo, levar a informagao
ao conhecimento do publico pela imprensa.

Os primeiros registros do whistleblowing foram nos Estados Unidos, aparecendo no

False Claims Act (FCA). A legislagdo foi promulgada, em 1863, durante a Guerra Civil e
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permitiu a legitimidade do whistleblower na propositura de agdes em nome do Estado, sendo

as denominadas a¢des Qui Tam'’.
Além do poder de ajuizar as agdes, o relator também ganha uma fragdo do valor

eventualmente recuperado. Sobre o tema Souza (2012, p. 298) discorre que:

O Ato prevé que qualquer individuo — denominado relator ou whistleblower — que
tenha conhecimento de fraudes dessa natureza ajuize uma acdo em que pleiteia a
condenagdo do fraudador a reparacdo de danos e sancdes de natureza civil que
abrangem multa e pagamento de trés vezes o valor do dano (...). O FCA, em sua
redacdo original, estabelecia como sanc¢des penas restritivas de liberdade de 01 (um)
a 5 (cinco) anos ou multa que variava de mil a cinco mil ddlares, prevendo ainda multa
de dois mil délares, obrigacao de indenizag@o no valor equivalente ao dobro dos danos
suportados pelo Estado, além de custas. Atribuia-se aos autores da agdo, em caso de
procedéncia, 50% (cinquenta por cento) dos valores arrecadados.

Outra lei que merece destaque na defini¢do do whistleblowing ¢ a Sarbanes—Oxley
(SOX) de 2002. A norma foi criada apos fraudes no mundo financeiro, como o caso da empresa
Enron.

A empresa, que nos anos 2000 era considerada a sétima maior companhia norte-
americana, declarava lucros irreais, fazendo o preco das ac¢des cairem de 86 dolares para 30
centavos, sendo os responsaveis condenados por conspiracdo, fraude, comércio ilegal e
declaragdes falsas (ASSI, 2013).

O principal objetivo da SOX foi, através da €tica e governanga corporativa, restabelecer
a confianca no mercado de capitais, evitando novos escandalos e praticas de atos ilicitos,
impondo as empresas americanas a adogdo de sistemas de dentincias.

Ademais, a legislacdo fixou critérios importantes para a protecdo do denunciante,

destacando, de acordo com Simdes (2016, p. 35) que:

Os denunciantes tém protecgdo assegurada pelo Sarbanes-Oxley Act (SOX), que em
trés especificas sec¢des consagra os mecanismos de salvaguarda fundamentais:

Na secgd@o 301, sobre a responsabilidade corporativa da Comiss@o de Auditoria nas
empresas cotadas em bolsa, prevéem-se os procedimentos de salvaguarda das formas
de comunicacdo, recolha e tratamento das reclamacgdes/dentncias recebidas,
confidencialidade das mesmas e da identidade dos autores, fixando também como
critério o da relevancia da dentincia no ambito da respectiva actividade comercial.
Na secgdo 806, sobre a protecg@o contra retaliagdes em caso de fraude, prevéem-se as
medidas sancionatorias contra actos das empresas considerados abusivos ou de
repressdo, retaliacdo, despedimento, discriminagdo por qualquer forma do
denunciante, quer anénimo quer identificado, podendo este participar activamente na
investigacdo, ou mesmo testemunhar num processo apresentado ou prestes a
apresentar.

Na sec¢ao 1107, ainda no ambito da protec¢do do denunciante contra retaliagdes de
que seja vitima, consagra-se a responsabilidade e sang@o penal para quem perseguir,
discriminar, despedir ou por qualquer modo retaliar contra o mesmo, medidas que vao
desde a aplicag@o de coimas a aplicagdo de penas efectivas de prisdo.

7 DOYLE, Charles. Qui Tam. The False Claims Acts and Related Federal Statutes. Congressional Research
Service, 2021.
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Assim, € pacifico o entendimento que a natureza de interesse publico de dentincia deve

sempre substituir o senso de lealdade dos funcionarios a uma determinada organizagao,
constituindo um meio eficaz de detectar, investigar e eventualmente punir praticas ilegais, mas
criando medidas de protecdo para os informantes, evitando irregularidades, como assédio,
demissao, persegui¢do ou mesmo prisdo (SCATURRO, 2018).

Neste sentido, estabelece o guia de principios do G20 no combate a corrupcao a

importancia de preservar os informantes.

Encorajar e facilitar a dentincia de irregularidades, fornecendo protecédo legal eficaz e
orientagdes claras sobre os procedimentos de denuncia, também pode ajudar as
autoridades a monitorar o cumprimento e detectar violagdes das leis anticorrupgéo.
Fornecer protegdo eficaz para os denunciantes apoia uma cultura organizacional
aberta, onde os funcionarios ndo s6 estdo cientes de como denunciar, mas também tém
confianga nos procedimentos de denuncia. Também ajuda as empresas a prevenir ¢
detectar o suborno em transagdes comerciais. A prote¢do de denunciantes do setor
publico e privado contra retaliagdo por relatar de boa-fé suspeitas de atos de corrupgdo
e outras irregularidades ¢, portanto, parte integrante dos esfor¢os para combater a
corrupgdo, promover a integridade e responsabilidade do setor publico e apoiar um
ambiente de negdcios limpo. (Protection of whistleblowers study on whistleblower
protection frameworks, compendium of best practices and guiding principles for
legislation G20 anti-corruption action plan. OECD. 2012, pg. 4. Tradugdo nossa)'s.

Nesta banda, o instituto do Whistleblowing, com suas peculiaridades, se mostra inovador

e valoroso para o sistema de denunciagao.

1. DISTINCAO ENTRE WHISTLEBLOWING E DELACAO PREMIADA

A delagao ou colaboracdo premiada ¢ um instituto estabelecido no direito penal que tem
como escopo facilitar as investiga¢des de determinados crimes em troca de beneficios para um
dos imputados.

A lei n° 13.964/19 definiu o acordo de colaboracdo premiada como um ‘“negocio
juridico processual e meio de obtencao de prova, que pressupoe utilidade e interesse ptblicos”
(BRASIL, 2019).

A colaboragdo premiada teve inspiragao no direito americano e italiano no combate as

organizagdes criminosas.

18 Redagdo original “Encouraging and facilitating whistleblowing, by providing effective legal protection and
clear guidance on reporting procedures, can also help authorities monitor compliance and detect violations of
anti-corruption laws. Providing effective protection for whistleblowers supports an open organizational culture
where employees are not only aware of how to report but also have confidence in the reporting procedures. It also
helps businesses prevent and detect bribery in commercial transactions. The protection of both public and private
sector whistleblowers from retaliation for reporting in good faith suspected acts of corruption and other
wrongdoing is therefore integral to efforts to combat corruption, promote public sector integrity and
accountability, and support a clean business environment”.
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No Brasil, uma das primeiras legislagdes que positivaram a colaboracao premiada foi a

lei de crimes hediondos (8072/90), em que estabelece no paragrafo tinico do artigo 8° uma
redugdo de pena de um a dois tergos para o participante e associado que realizar a denuncia a
autoridade, possibilitando o encerramento do bando ou quadrilha (BRASIL, 1990).

Ademais, a delagdo também esta prevista em vdrias disposicdes esparsas como na Lei
9269/96, Lei 7.492/86, Lei 8.137/90, Lei 9.613/98, Lei 11.343/06 ¢ Lei 9807/99 (CABETTE,
2013).

Todavia, somente com o advento da lei 12.850/2013, profundamente alterada pela lei
13.964/19, que ocorre a unificagdo e regulamentagcdo dos termos do acordo de colaboragao
premiada.

Em sintese, o acordo poderad ser realizado se o colaborador identificar os demais
coautores ¢ participes da organizacdo criminosa ¢ das infragdes penais por eles praticadas;
revelar a estrutura hierdrquica e a divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; prevenir
infracdes penais decorrentes das atividades da organizag@o criminosa; recuperar o produto ou
o proveito das infragcdes penais praticadas pela organizagdo criminosa ou localizar eventual
vitima com a sua integridade fisica preservada.

Assim, presentes os requisitos e observando a personalidade do colaborador, a natureza,
circunstancias, gravidade, repercussdo do fato e a eficacia da colaboracdo, o juiz poderd, a
requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergcos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos (BRASIL, 2013).

Outrossim, de acordo com o artigo 4°, §4°, da lei 12.850/13, com a redacgdo dada pela
lei 13.964/19: “O Ministério Publico poderé deixar de oferecer denuincia se a proposta de acordo
de colaboragdo referir-se a infracdo de cuja existéncia ndao tenha prévio conhecimento e o
colaborador: I - ndo for o lider da organizacao criminosa; II - for o primeiro a prestar efetiva
colaboragdao” (BRASIL, 2019).

Por outro lado, o whistleblower, como exposto no topico anterior, ndo esta envolvido na
pratica das atividades ilicitas ou buscando receber algumas benesses pelos seus atos.

“O whistleblower ¢ impelido a agir por razdes morais, diante da repugnancia natural que
exsurge pela constatacdo de um crime (ou ato ilicito, em geral), destacadamente aqueles
cometidos em desfavor da Administracdo Publica” (OLIVEIRA, 2015, p. 06).

Além disto, o instituto do whistleblowing ndo fica adstrito os requisitos dos crimes
abarcados pela lei 12.850/13, bem como oferece incentivo ao denunciante com uma

porcentagem no montante recuperado nos crimes contra administragao publica.
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Assim, o whistleblower e o delator no acordo de colaboracdao premiada, apesar de uma

aparéncia convergente, se revelam institutos completamente distintos, mas sendo ambos

essenciais no combate a criminalidade econOmica.

2. WHISTLEBLOWING COMO FORMA DE DENUNCIA NA LEGISLACAO
INTERNACIONAL

O termo denuncia pode ser conceituado como um ato de exposi¢do de informagdes, em
que o agente ira revelar agdes e omissdes que entenda como obscuras ou ilicitas. Em regra, as
denuncias sdo realizadas com a identificagdo do denunciante, mas existem casos em que a
denuncia anonima também ¢ admitida.

O Whistleblowing se encaixa no conceito mais amplo da dentincia, podendo ser utilizado
na forma anonima ou através de individuos determinados.

O sistema dos Estados Unidos ¢ o mais avancado nas legislacdes sobre o
whistleblowing, sendo admitidas todas as modalidades de denuncia. Além do False Claims Act
e da Sarbanes—Oxley, que foram importantes diplomas, principalmente na formacgdo do
conceito do instituto, cumpre-se destacar a lei Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act (2010).

O Dodd-Frank Act surgiu apds a crise da bolha imobilidria em 2008, tendo como
objetivo principal a redugcdo da dependéncia federal dos bancos, criando o conselho de
supervisao da estabilidade financeira (FSOC), protecao financeira ao consumidor (CFPB),
adicionou ao SEC (comissdo de valores imobiliarios) novos departamentos como o de
supervisdo de agéncias, bem como estipulou novo departamento de anélise de riscos sistémicos
e supervisao de seguros (BARBOSA, 2011).

De acordo com a referida lei, se ocorrer a dentincia por meio do whistleblowing, o
governo dos Estados Unidos pode pagar uma porcentagem aos denunciantes, variando de 10%
a 30% das multas obtidas em viola¢des que superem o valor de um milhdo de dolares. Todavia,
a recompensa nao ira contemplar os condenados pelas irregularidades; os individuos com
obrigacao de reportar para a SEC; advogados e auditores contratados das empresas; bem como
os responsaveis por detectar e investigar fraudes (AYRES, 2011).

Todavia, o SEC, em 2018, propds algumas mudangas no sistema de recompensas, sendo
algumas das principais expostas por Arcos (2018):

[...] para os casos em que a recompensa a ser paga aos whistleblowers for igual ou
inferior a US$ 2 milhdes, a SEC propde nova regra que concede a propria SEC a
prerrogativa de aumentar o valor da recompensa em até 30%, visando incentivar novas
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dentincias. Vale notar que, em casos envolvendo relatos advindos de colaboradores
da institui¢do denunciada, um dos critérios para que se aumente o valor da recompensa
¢ a participagdo do whistleblower nos programas internos de compliance da empresa.
Este ultimo, embora haja omissdo legislativa, tem sido adotado pela SEC para
contribuir e incentivar a utilizacdo dos controles internos de compliance, a
colaboragdo em investigagdes internas e a comunicagdo de fatos ao canal de dentincias
da empresa pelo whistleblower em conjunto com a comunicagdo a 6rgaos oficiais;
limitagdo da recompensa a um valor maximo de US$ 30 milhdes quando o montante
recuperado exceder US$ 100 milhdes. A SEC ndo poderd, no entanto, reduzir a
recompensa a um valor inferior a 10% do montante arrecadado em decorréncia da
dentincia. De acordo com a SEC, estipular um teto para o valor da recompensa ¢
questdo de interesse publico e permite que os objetivos do programa nao sejam
desvirtuados

No que tange as denuncias andnimas, o diploma dispde sobre a possibilidade,
estabelecendo que as dentincias podem ser sigilosas, mas mediante alguns requisitos, sobre o

tema Ayres (2011) discorre que:

E necessario que o whistleblower tenha advogado constituido para representa-lo
perante a SEC. O advogado deve revisar as informagdes a ele prestadas e, na medida
de sua analise e respectivo julgamento, verificar se estas sdo verdadeiras e corretas.
Ademais, o advogado deve conhecer a identidade do whistleblower. Ainda que
realizada de forma sigilosa, em algumas situagdes especificas, a identidade do
whistleblower sera revelada. Isso poderd ocorrer, por exemplo, na ocasido do
pagamento da recompensa. Nesse momento, a identidade do denunciante devera ser
revelada, entretanto, ainda assim ¢ possivel que, observadas certas circunstancias, a
identidade do denunciante seja mantida sob sigilo perante terceiros. Do mesmo modo,
a identidade também podera ser revelada, por exemplo, se a dentncia resultar em um
julgamento criminal, pois a Constitui¢do norte-americana determina que os réus tém
direito de confrontar as testemunhas de acusagao.

Um dos maiores casos envolvendo uma dentincia andnima foi contra a Merrill Lynche,
filial controlada pelo Banco da América, em que foi denunciada por usar dinheiro dos clientes
para utilizar em operacdes arriscadas, deixando de proteger valores imobilidrios. No caso, a
dentncia, levada pelo advogado, foi em nome de trés whistleblowers que permaneceram
anonimos, sendo o caso encerrado com um acordo em 2015, recebendo cada informante
aproximadamente US$25 milhdes, correspondente a 20% sobre o valor coletado no acordo
(MELO, 2018).

Neste diapasdo, apesar de possiveis mudangas com o decorrer dos anos, o sistema de
recompensas se mostra eficaz e promissor.

Por outro lado, o Reino Unido apresenta sua primeira norma especifica sobre o instituto
do whistleblowing em 1998, intitulada Public Interest Disclosure Act — PIDA, surgindo em um
contexto de grandes escandalos envolvendo agentes ingleses.

De acordo com Souza (2018, p. 19) as condutas passiveis de denunciagdo abordadas na

legislacdo britanica sdo: “a) praticas criminosas; b) ndo-cumprimento de obrigagdes legais; ¢)
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injustica; d) quando a satde ou seguranga de um individuo sdo postas em risco; €¢) quando o

ambiente ¢ danificado; e f) quaisquer outras condutas relativas as praticas anteriores”.

O PIDA dispde sobre o sistema de recompensas para o whistleblower, sendo
determinado um valor pelas informagdes e indenizagdo em caso de prejuizos.

Ademais, o diploma legal estabelece na se¢ao 47B pontos cruciais sobre as medidas de

protecao e direitos do denunciante, in verbis:

47B. Divulgacdes protegidas

(1) O trabalhador tem o direito de ndo ser prejudicado por qualquer ato, ou omissao
deliberada de seu empregador, feito com o fundamento de que o trabalhador fez uma
divulgacdo protegida.

(1A) Um trabalhador ("W") tem o direito de ndo ser sujeito a qualquer prejuizo por
um ato, ou qualquer omissdo deliberada de agir, feito -

(a) por outro trabalhador do empregador de W no decurso do emprego desse outro
trabalhador, ou (b) por um agente do empregador de W com a autoridade do
empregador, com o fundamento de que W fez uma divulgacédo protegida.

(1B) Quando um trabalhador ¢ prejudicado por qualquer coisa feita conforme
mencionado na subsecdo (1A), essa coisa ¢ tratada como também feita pelo
empregador do trabalhador.

(1C) Para os fins da subseg¢ao (1B), ¢é irrelevante se a coisa ¢é feita com o conhecimento
ou aprovagdo do empregador do trabalhador.

(1D) Em processos contra o empregador de W em relacdo a qualquer coisa
supostamente feita conforme mencionado na subsegdo (1A) (a), ¢ uma defesa para o
empregador mostrar que o empregador tomou todas as medidas razoaveis para
impedir o outro trabalhador - (a) de fazer aquela coisa, ou (b) de fazer qualquer coisa
dessa descri¢do. (1E) Um trabalhador ou agente do empregador de W ndo é
responsavel, em razdo da subsecdo (1A), por fazer algo que sujeita W em detrimento
se - (a) o trabalhador ou agente faz isso com base em uma declaragdo do empregador
de que fazer isso nao infringe esta Lei, e (b) € razoavel para o trabalhador ou agente
confiar na declarag@o. Mas isso ndo impede o empregador de ser responsabilizado em
razio da subse¢io (1B). INGLATERRA, Traducdo nossa)'®

19 Redagdo original “47B. Protected disclosures(1) A worker has the right not to be subjected to any detriment by
any act, or any deliberate failure to act, by his employer done on the ground that the worker has made a protected
disclosure.(1A) A worker ("W") has the right not be subjected to any detriment by an act, or any deliberate failure
to act, done -(a) by another worker of W's employer in the course of that other worker's employment, or(b) by an
agent of W's employer with the employer's authority,on the ground that W has made a protected disclosure.(1B)
Where a worker is subjected to detriment by anything done as mentioned in subsection (1A), that thing is treatedas
also done by the worker's employer.(1C) For the purposes of subsection (1B), it is immaterial whether the thingis
done with the knowledge or approval of the worker's employer.(1D) In proceedings against W's employer in
respect of anything alleged to have been done as mentioned in subsection (1A)(a), it is a defence for the employerto
show that the employer took all reasonable steps to prevent the other worker -(a) from doing that thing, or(b) from
doing anything of that description.(1E) A worker or agent of W's employer is not liable by reason of subsection
(1A) for doing something that subjects W to detriment if -(a) the worker or agent does that thing in reliance on a
statement by the employer that doing it does not contravene this Act, and(b) it is reasonable for theworker or agent
to rely on the statement.But this does not prevent the employer from being liable by reason of subsection
(1B).Disponivel em: <https://protect-advice.org.uk/right-not-to-suffer-detriment-dismissal-or-redundancy-for-
raising-whistleblowing-concerns-section-47b-of-the-public-interest-disclosure-act-pida/>.
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Assim, o Public Interest Disclosure Act, se mostra uma legislacdo modelo sobre o tema,

tendo em vista a clareza das informagdes apresentadas para o whistleblower, somado com a

protegao e direitos expostos.

3. WHISTLEBLOWING NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Apoés andlise das legislagdes sobre o whistleblowing no ambito internacional, resta
delimitar o tema na situagao brasileira.

Atualmente, no sistema patrio ndo hd uma norma especifica regulamentando a situagio
do informante. O diploma mais proximo do instituto ¢ a recente lei n° 13.608/18, que aborda
sobre a possibilidade de denuincias telefonicas com recompensas, sendo a mesma alterada pelo
pacote anticrime.

A legislag¢ao dispde sobre os informantes a partir do artigo 3°, expondo sobre o sigilo
dos dados. Ademais, estabelece a base do programa, de forma genérica, em seu artigo 4°, in

verbis:

Art. 4° A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, no ambito de suas
competéncias, poderdo estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento de
informagdes que sejam TUteis para a prevengado, a repressdo ou a apuragdo de crimes
ou ilicitos administrativos. Paragrafo unico. Entre as recompensas a serem
estabelecidas, podera ser instituido o pagamento de valores em espécie.

Art. 4°-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e suas autarquias
e fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista manterdo unidade de
ouvidoria ou correigdo, para assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar
informagoes sobre crimes contra a administragdo publica, ilicitos administrativos ou
quaisquer acdes ou omissdes lesivas ao interesse publico. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) Paragrafo tinico. Considerado razoavel o relato pela unidade de
ouvidoria ou correi¢do e procedido o encaminhamento para apuragéo, ao informante
serdo asseguradas protecdo integral contra retaliagdes e iseng@o de responsabilizagdo
civil ou penal em relagdo ao relato, exceto se o informante tiver apresentado, de modo
consciente, informagdes ou provas falsas. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
Art. 4°-B. O informante tera direito a preservacdo de sua identidade, a qual apenas
sera revelada em caso de relevante interesse publico ou interesse concreto para a
apuracdo dos fatos (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) Paragrafo inico. A
revelagdo da identidade somente sera efetivada mediante comunicagdo prévia ao
informante e com sua concordancia formal. (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019)
Art. 4°-C. Além das medidas de protegdo previstas na Lei n® 9.807, de 13 de julho de
1999, sera assegurada ao informante protegdo contra agdes ou omissdes praticadas em
retaliacao ao exercicio do direito de relatar, tais como demissao arbitraria, alteragdao
injustificada de fungdes ou atribui¢des, imposicdo de sangdes, de prejuizos
remuneratoérios ou materiais de qualquer espécie, retirada de beneficios, diretos ou
indiretos, ou negativa de fornecimento de referéncias profissionais positivas (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° A pratica de agdes ou omissdes de retaliacdo ao informante configurara falta
disciplinar grave e sujeitara o agente a demissao a bem do servigo publico (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° O informante sera ressarcido em dobro por eventuais danos materiais causados
por acdes ou omissdes praticadas em retaliagdo, sem prejuizo de danos morais.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
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§ 3° Quando as informagdes disponibilizadas resultarem em recuperacao de produto
de crime contra a administra¢do publica, podera ser fixada recompensa em favor do
informante em até 5% (cinco por cento) do valor recuperado. (BRASIL, 2018).

Todavia, apesar de demonstrar um avango sobre o tema, a lei n°® 13.608/18 nao se mostra
suficiente para implementar o instituto do whistleblowing, deixando a cargo de outros entes sua
regulamentac¢do, o que acaba por prejudicar a eficacia do sistema, estando distante das leis
estrangeiras sobre o assunto.

Sobre o tema, Minabim e Spinola (2020, p. 14) discorrem:

Trata-se de lei, todavia, insuficiente no que diz respeito a existéncia de dispositivos
que disciplinem o funcionamento do mecanismo de dentincias, recompensa e outras
especificidades. Ha expectativa que um decreto venha a ser promulgado, contendo a
regulamentacdo necessaria para a aplicagao do instituto. De outra forma, ndo passara
de um discurso de intengdes que supostamente confere ao pais uma posigdo arrojada
na matéria. Esse hiato entre o Brasil ¢ outros paises é constatavel, sobretudo quando
confrontado com os Estados Unidos e alguns estados europeus cujos programas de
combate a ilicitudes econdmicas e financeiras encontram-se bem consolidados.

Assim, importante destacar a necessidade de criar medidas protetivas aos
whistleblowers, para que possam realizar as dentincias, sem receio de sofrerem retaliagdes. De
acordo com Simdes (2016, p. 34):

A admissibilidade da denuncia anénima e o uso criterioso da informacdo que ela
contenha, compensados com um sistema de filtragem a cargo de autoridades também
judicidrias, reforca assim a confianga no funcionamento do sistema de justica, politico
e financeiro, uma vez que protege o cidaddo e evita que sobre ele seja exercida
qualquer tipo de pressdo ou represalia.

Nota-se que a dentincia andnima ¢ uma forma muito importante no que se refere a
prote¢do do individuo que colabora para com as investigagdes criminais, pois € certo que o
medo com possiveis retaliagdes atrapalham e muito na decisdo no momento de realizar a
denuncia.

Nesse aspecto, Nohara (2020, p. 55):

Assim, percebe-se que ha um sentido pejorativo que € historicamente associado a acao
de delatar, sobretudo em face da possibilidade de perseguicdes arbitrarias e injustas.
Contudo, utiliza-se a expressdo whistleblower para designar alguém que informa de
irregularidades e transgressdes ocorridas em organizagdes. Trata-se de um
“informante”, ndo um traidor propriamente dito.

Essa questdo de medo, por futuras persegui¢des que o delator sente, prejudica no
momento de pensar em colaborar para com as investigagdes, ainda mais conforme descreve a
autora acima, essa a¢ao de delatar estar associada a um sentido pejorativo, onde a pessoa ¢ vista

como um traidor.
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Continua a autora Nohara (2020, p. 57) “Para que a pratica seja estimulada, ¢ necessario

que haja o estabelecimento de politicas de “nao-retaliagao” do informante, dado que a sua agao
provoca corre¢des € aprendizagem na organizagao”.

Destarte, o incentivo ao whistleblowing, com a prote¢do ao denunciante, poderia trazer
grandes impactos para o combate aos ilicitos empresariais, bem como na administragdo publica,
no tocante a corrupgao e lavagem de dinheiro, sendo a regulamentacao e delimitagdo de acordo

com a realidade brasileira essenciais para a boa implementagdo do programa.

CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente exposto, conclui-se pela defesa da tese que permitir a utilizacdo de
novos institutos como a aplicagdo do whistleblowing pode resultar em grandes avangos no
combate aos crimes de corrupcao e lavagem de dinheiro.

E forcoso destacar que o Direito Penal evoluiu, ndo sendo suficiente as formas
tradicionais de repressao dos crimes, havendo a necessidade de incentivar modelos de politicas
criminais, focando na responsabilizagdo ética, sendo esses pontos de prevencao abordados nos
pilares dos programas de compliance.

Ademais, o whistleblowing, inspirado nos diplomas internacionais, como foco nas
normas americanas como o False Claims Act (FCA), agdes Qui Tam, Sarbanes—Oxley, Dodd-
Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act e a lei britanica através da Public
Interest Disclosure Act — PIDA, propiciam a forma¢do de um ambiente ético e causam, por
consequéncia, a minora¢ao dos delitos corporativos e funcionais.

Todavia, deve ser ressaltado a importincia de programas de prote¢do, pois muitos
individuos, que tém acesso a informagdes valiosas e que poderiam contribuir para a
investigacao dos crimes, deixam de se tornar um whistleblower por receio de retaliagdes, sendo
necessaria a criagao de legislacdes efetivas que garantam a efetividade e seguranga.

Assim, para tentar combater tais praticas ilicitas que causam prejuizos perante toda a
sociedade, se tornando um circulo vicioso de condutas inadmissiveis, a aplicacdo e
normatizagao, de acordo com a realidade brasileira, do instituto internacional do whistleblower,

ndo pode esperar.
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OFFSHORE: UMA ESTRATEGIA LICITA DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Maria Luiza E. Monteiro®®
Luiza H. L. A. S¢ Sodero Toledo?!

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o processo de criagdo de empresas
offshore em paraisos fiscais como estratégia de Planejamento Tributario. Almeja compreender
e transmitir ao leitor a licitude da referida estratégia, vez que, quando devidamente aplicada,
isto ¢, nos limites legais, proporciona imensa inteligéncia tributdria e aumento da

competitividade empresarial frente ao mercado internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Tributacdo; Planejamento Tributdrio; Paraiso Fiscal; Empresa
Offshore.

INTRODUCAO

Em decorréncia da alta carga tributaria no pais, temos contribuintes insatisfeitos com as
politicas tributarias, imensas dificuldades financeiras para o setor empresarial, ¢ uma grande
comemoragao por parte do fisco, que vive a celebrar o crescimento exponencial da arrecadagao,
as custas do crescimento e do desenvolvimento econdmico nacional.

Frente a essa realidade, cada vez mais, a criagdo de empresas offshore tem sido cogitada
como uma estratégia para alcancar maior inteligéncia tributéria, e viabilizar a continuidade das
atividades empresariais, sem prejuizos financeiros, e com grandes expectativas de longevidade.

Assim, por meio do presente artigo, busca-se compreender o fendmeno da criagdo de
empresa offshore como uma estratégia de planejamento tributario, por meio da anélise e revisao
bibliografica, a fim de desconstruir a ideia de ilegalidade popularmente associada a estes

institutos.

1. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
Ao longo do tempo, percebe-se a crescente preocupagao do contribuinte em utilizar-se

de mecanismos para reduzir o impacto do tributo sobre o seu patrimonio.

20 Maria Luiza E. Monteiro. Discente do Oitavo Semestre de Direito do Centro Universitario Salesiano de Sdo
Paulo - UNISAL, Lorena. marialuizaemtr@gmail.com. http:/lattes.cnpq.br/9767430381957746.
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No plano empresarial, a busca pela internacionalizacao do capital ¢ a estratégia mais

forte de planejamento tributario, especialmente com a possibilidade de instalagao de empresas
offshore em paraisos fiscais.

No Brasil, a complexidade do sistema tributario somada a imensidao de impostos, taxas,
contribui¢des, empréstimos compulsorios, que sdo instituidos pelos diversos entes politicos,
deixam o contribuinte sem alternativa, sendo a busca por caminhos que gerem o menor custo
possivel para desenvolvimento de sua atividade econdmica.

Nas li¢cdes de Hugo de Brito Machado, temos que:

A expressdo “planejamento tributario” designa a conduta de fazer um plano para as
atividades econdmicas de uma empresa capaz de fazer com que tais atividades sejam
desenvolvidas com o menor dnus tributario possivel sem a pratica de nenhum ilicito.
Dentro do campo da licitude, é inegavel que o contribuinte tem sempre o direito de
optar pela forma de desenvolver sua atividade que implique menor 6nus tributario. O
limite a esse seu direito é exatamente o limite do campo da licitude. (2015, p. 28).

Para realizar o planejamento, € necessario o estudo concatenado das leis do local onde
se pretende instalar a empresa e do local de domicilio do contribuinte, pais de origem ao qual
serdo feitas as declaragdes de tributos e pais de destinagdo do negocio juridico. Ademais, €
necessario efetuar um estudo mercadoldégico para o ano-calendério de exercicio do negdcio,
entender se hd ambiente de crise econdmica, inflagdo, escassez ou sobra de recursos para
investimento.

O especialista que domina a lei e sabe o que ¢ permitido e proibido encontra inimeros

caminhos dentro da licitude para “economia” de tributos e consequente otimizagao dos lucros.

2. ELISAO E EVASAO

Dentre as formas de planejamento tributdrio existem dois termos distintos que
demonstram a regularidade ou ndo do meio utilizado, para realizar a economia de tributos:
elisdo e evasao fiscal.

Assim, temos que, a elisdo apoia-se no estudo prévio do planejamento tributario. E a
pratica legal através da qual o contribuinte tem o direito de escolher o menor encargo, para
obter a maior inteligéncia tributaria, utilizando-se de meios legais sem infringir a lei.

Para Avila (2005, p.187):

[...] o contribuinte tem o direito de economizar no pagamento de tributos. Ele ndo ¢
obrigado a adotar a forma mais onerosa para conduzir os seus negocios. O contribuinte
pode estruturar seus atos ou negocios de maneira a pagar menos, ou nenhum, tributo.
Se o ato pode ser praticado por duas formas, sendo uma tributada e outra ndo, ¢
evidente que o contribuinte tem o direito de escolher a que melhor atenda aos seus
interesses. Ninguém ¢ obrigado a adotar a forma mais onerosa para os seus negocios

L.].
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Ja a evasao fiscal, ¢ um meio ilegal onde o contribuinte utiliza formas ilicitas com o

intuito de pagar menos impostos ou, at¢ mesmo, oculta-los. Isso ocorre posteriormente ao fato

gerador. Temos a distin¢ao das duas praticas nas licdes de Huck (1997, p.134):

A elisdo, de um lado, tem sua preocupacdo no uso dos meios legais, ao menos
formalmente licitos, ao passo que na evasdo atuam os meios ilicitos e fraudulentos.
Na fraude fiscal, opera-se a distor¢do no momento da incidéncia tributaria, ou apds,
enquanto na elisdo, o individuo atua sobre a mesma realidade, mas, de alguma forma,

impede que ela se realize, transformando o fato imponivel, ou gerador do tributo.

Assim, embora as duas praticas possuam o mesmo objetivo, fica claro que ha uma forma
licita de fazé-lo. O que desconstroi a ideia preconceituosa de que a offshore teria uma natureza

fraudulenta desde sua concepgao.

3. EMPRESAS OFFSHORE

A busca pela reducdo de tributos e pela inteligéncia tributaria tem contribuido para o
surgimento de inimeros mecanismos legais no comércio mundial.

Os empresarios vém utilizando, cada vez mais, sua criatividade com o objetivo de
melhorar as condigdes de competitividade e ambientes que favoregam um menor custo € maior
lucratividade. As empresas offshore representam uma estratégia para este fim.

Nas palavras de Penteado (2004, p.32), temos que:

Offshore pode ser conceituada como uma pessoa juridica que opera fora dos limites
territoriais onde esta localizada. A empresa offshore ndo tem uma forma juridica
determinada, podendo se revestir da forma e tipo que se amoldem as necessidades de
cada caso especifico para atingir a sua finalidade principal que é servir seus sécios,
outras empresas ou até mesmo controld-las.

Para a constitui¢do de uma offshore, cujo significado em inglés ¢ “afastado da costa”, é
necessario estabelecer as diretrizes e objetivos do negdcio.

Posteriormente, deve-se fazer a escolha de um paraiso fiscal de acordo com os critérios
da legislacao e dos beneficios por ele concedidos. Ademais, sua atividade deve ser considerada
licita no pais de atuagdo, e, eventualmente, autorizada pelo Governo local.

Considerando que seu objetivo ¢é realizar operagdes financeiras através da
internacionalizagdo, seu intuito principal de pagar menos impostos ou até mesmo anula-los e
proteger seu patrimonio, somente sera atingido seguindo a legislagdo vigente nos paises com

tributacao favorecida.
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4. A CONSTITUICAO DE EMPRESAS OFFSHORE

Para a constitui¢do de uma offshore, além de estabelecer as diretrizes e objetivos do
negocio, € necessaria a escolha de um paraiso fiscal de acordo com os critérios da legislagdo e
dos beneficios por ele concedidos.

Além de considerar os beneficios fiscais concedidos pelo pais, segundo Polak (2007), o
pais a ser selecionado para instituir a entidade esta sujeito a analise de outros fatores, como: a
protecdo ao sigilo e privacidade dos negocios; a liberdade cambial sem restricdes a compra e
venda e a transferéncia de divisas para qualquer outro territdrio; a Legislacdo bancaria, desde
que permita a realizacdo de depositos em moedas fortes e, por fim, a Legislagdo sobre
sociedades, etc.

Analisados estes fatores, € necessaria a verificacdo do capital social, a possibilidade de
emissdo de agdes ao portador, e a responsabilidade de cada s6cio ou acionista.

Outro ponto que merece destaque ¢ que, periodicamente, a isen¢do ou a redugdo de
impostos ¢ reavaliada, ou seja, o beneficio tributario pode ser algo temporario para a empresa,
motivo pelo qual o “paraiso fiscal” deve ser objeto de analise constante para a constitui¢do bem-
sucedida de uma empresa offshore.

Dentre os procedimentos para a sua criacdo, encontramos semelhangas com a
constitui¢cdo de empresas em territorio nacional. O processo se inicia por meio da elaboragao
do chamado “Memorando de Associacao”, que contém os nomes dos representantes legais da
empresa, o capital social investido, endereco e as qualificagdes de um representante no pais
escolhido.

A segunda etapa consiste na elaboracdo dos “Artigos da Associa¢do”, em que as regras
de funcionamento da sociedade deverao ser estabelecidas, juntamente aos poderes dos sdcios,
e situagdes em que o representante podera ou nao agir de forma independente.

Por fim, da-se inicio ao registro da sociedade, por meio da aprovacdo da documentagdo
em consonancia a legislagdo local. Assim, a empresa recebera o chamado “Certificado de
Incorporagao”, comprovando sua legalidade no pais, e a partir dai as autoridades locais
determinardo em quais condigdes a empresa podera desenvolver sua atuacdo, determinando
inclusive quais serdo os beneficios tributarios em questao.

As trés principais institui¢des envolvidas neste processo sdo a OCDE, GAFI e o Banco

Central do Brasil, que serdo brevemente elucidadas a seguir:
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a) OCDE - Organizagao de Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico: trata-se

de uma institui¢ao internacional, que atua diversas frentes da economia mundial, realizando
encontros entre os paises membros, manutencao de um comité especifico de analise, discussdes
e implantagdes de politicas governamentais que visam a prote¢ao financeira dos membros e ndo
membros e 0 monitoramento de sua evolucdo. Importa ressaltar que o Brasil é considerado um
parceiro, € nao um membro da Organizagao.

b) GAFI — Grupo de Ac¢ado Financeira Internacional: trata-se de uma institui¢ao
internacional estabelecida por iniciativa dos paises membros da OCDE e outros associados.
Segundo a CVM (2018), seu objetivo ¢ implementar leis, regulamentos ¢ medidas para
combater a lavagem de dinheiro, o financiamento ao terrorismo, e demais atividade que
ameac¢am o sistema financeiro internacional.

C) BCB - Banco Central do Brasil: ¢ uma institui¢do financeira brasileira,
responsavel por diversas operagdes, como a conducdo da politica monetaria, politica cambial,
politica de crédito, além de aberturas de contas internacionais, internacionalizagdo de capitais,
declarag¢ao das movimentagdes financeiras, entre outras.

O Banco Central atua em total cooperagdo com as instrugdes normativas e
recomendacdes da OCDE e da GAFIL. Ambas sdo instituicdes reconhecidas e respeitadas
internacionalmente, vez que seus estudos influenciam legislacdes e tratados ao redor do mundo,
com o proposito principal de evitar ou minimizar praticas evasivas e fraudes fiscais correlatas,

que trazem grandes prejuizos a manutengao das estruturas Estatais.

5. PARAISO FISCAL

O termo “paraiso fiscal” diz respeito ao pais ou jurisdi¢do onde a legislagdo tributéria é
mais branda, com redu¢@o ou até mesmo isencao total na cobranga de impostos. A preservagao
das informagdes comerciais, bancarias e da identificacdo dos socios, também estdo entre as
principais caracteristicas dos paraisos fiscais.

Penteado (2004) classifica os paraisos fiscais em dois grupos: o paraiso fiscal puro e o
relativo. No primeiro, ndo ha nenhuma incidéncia de impostos, exceto taxas e emolumentos
administrativos (registros e licengas) anuais. No segundo, hé incidéncia de impostos, de forma
reduzida.

“E um pais onde os encargos e as operacdes tributérias incidentes sio muito reduzidas

ou inexistentes” (PENTEADO, 2004, p.35). Como forma de atrair mais investimento externo.
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Além da redugdo significativa nos tributos, outro aspecto que chama a atencao dos

investidores ¢ a redug¢do da burocracia. Ao contrario do Brasil, as empresas offshore possuem
um simplificado processo de abertura e procedimentos administrativos em geral, trazendo
vantagens na reducdo dos custos e de tempo gasto na execucdo de tais atos, como afirma
Cavalcante e Farias (2008, p.13):

Tomando o Brasil como parametro para a aferi¢do do grau de burocracia na condugéo
de negocios entre nagdes, claramente se verifica que a vantagem angariada pela
intermediagdo em paises com tributacdo favorecida. No Brasil os mecanismos
cambiais previstos em leis e em atos infralegais dificultam as transferéncias de
recursos internacionalmente.

Outro diferencial em compara¢do ao cendrio brasileiro, ¢ a liberdade e estabilidade
politica, pois no tocante as politicas econdmicas e sociais, estas empresas obtém vantagens em
instalar-se em locais com economia estavel, liberdade cambial, moeda forte e facil acesso a
financiamentos a juros mais baixos, “nos paraisos fiscais, a regra ¢ a estabilidade dos governos,
ndo sujeitos a mudangas ou alteracdes repentinas que possam tirar a credibilidade do pais e
colocar em risco as empresas nele constituidas”. (PENTEADO, 2004, p.36)

Por fim, nos dizeres de Trisciuzzi e Moraes (2014, p.3), temos que:

Assegurar a competitividade por meio de investimento direto no exterior, que se
apresenta como representacdes comerciais ou unidades produtivas instaladas fora do
pais de origem. Essa maneira de operar exige esforcos do pais, porém o retorno pelo
meio de avangos tecnologicos, modernizacdo de empresa, aperfeicoamento de
produtos e queda de pregos ¢ indiscutivel. Todos esses fatores promovem a interagdo

do pais no mercado globalizado e favorece os individuos dessa nag@o.

Verifica-se, de modo geral, que as offshore sdo estratégias licitas, extremamente vidveis
a continuidade e lucratividade dos negocios, bem como a protecdo do investidor. Sendo certo
que o paraiso fiscal deve ser estudado e pensado para cada modelo de negécio, e que a escolha
certa fara toda a diferenca para a obtencdo de sucesso no planejamento tributario realizado.

A Receita Federal (2002) brasileira apresenta a seguinte relagcdo de paises considerados

paraisos fiscais:

I - Andorra; II - Anguilla; III - Antigua e Barbuda; IV - Antilhas Holandesas; V -
Aruba; VI - Comunidade das Bahamas; VII - Bahrein; VIII - Barbados; IX - Belize;
X - Ilhas Bermudas; XI -Campione D’Italia; XII - Ilhas do Canal; XIII - Ilhas
Cayman; XIV - Chipre; XV - Cingapura; XVI - Ilhas Cook; XVII - Republica da
Costa Rica; XVIII - Djibouti; XIX - Dominica; XX - Emirados Arabes Unidos; XXI
— Gibraltar; XXII - Granada; XXIII - Hong Kong; XXIV - Lebuan; XXV - Libano;
XXVI - Libéria; XXVII - Liechtenstein; XXVIII - Luxemburgo; XXIX - Macau;
XXX - Ilha da Madeira; XXXI - Maldivas; XXXII — Malta; XXXIII - Ilha de Man;
XXXIV - Ilhas Marshall; XXXV - Ilhas Mauricio; XXXVI - Ménaco; XXXVII - Ilhas
Montserrat; XXXVIII - Nauru; XXXIX - Ilha Niue; XL - Sultanato de Oma; XLI -
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Panama; XLII - Federacdo de Sao Cristévao e Nevis; XLIII - Samoa Americana;
XLIV - Samoa Ocidental; XLV - San Marino; XLVI - Sdo Vicente e Granadinas;
XLVII - Santa Lucia; XLVIII - Seychelles; XLIX - Tonga; L - Ilhas Turks e Caicos;
LI — Vanuatu; LII - Ilhas Virgens Americanas; LIII - Ilhas Virgens Britanicas.

Dentre os paises acima, quatro sao os que recebem a maior parte dos capitais brasileiros,
sdo eles: Ilhas Cayman, Comunidade das Bahamas, Bermudas e Ilhas Virgens Britanicas.

Sao estes os meios pelos quais os investidores buscam evitar a pressao fiscal, tendo em
vista que as obrigagdes tributarias para empresas sao extremamente onerosas, 0 que causa
grande dificuldade ao seu desenvolvimento.

Ao instalar-se em um paraiso fiscal, o objetivo da offshore se torna evidente, de modo
a oferecer aos seus investidores vantagens na protecdo patrimonial. Nas palavras de Antonio

Carlos Silva Ribeiro (2007, p.132):

Os motivos que levam a constituicao de uma offshore sdo diversos e nem sempre estao
ligados a economia tributaria, podendo ocorrer o contrario. O que se percebe,
atualmente, ¢ uma maior preocupac¢do com a preservacao patrimonial na constituicao
de uma offshore do que propriamente com a economia tributaria alcangada com esta
empresa.

Outro diferencial da empresa offshore se apresenta no caso de um possivel falecimento
de socio, pois com este modelo de atividade, € possivel realizar a transmissao de bens aos
herdeiros de forma rapida, segura e simplificado, por meio da transferéncia de quotas a outro
titular ou sucessor, sem arcar com as custas € despesas de um inventario, que além de o
encarecerem, prolongam o término do procedimento.

De modo geral, ¢ possivel concluir que as vantagens de uma empresa offshore, ndo se
limitam aos beneficios tributarios, sendo certo que, a depender do paraiso fiscal escolhido, ¢
possivel encontrar outras vantagens acerca da protecao patrimonial, cambial, e um cenario de

maior liberdade econdmica e estabilidade politica.

CONSIDERACOES FINAIS
Por meio do presente estudo, foi possivel constatar que os paraisos fiscais e as empresas
offshore sdo alternativas vidveis para o planejamento tributdrio, tendo em vista que a sua
utilizagdo correta e dentro das possibilidades legais pode beneficiar imensamente o setor
empresarial resultando na reducdo dos custos tributarios e consequente majoragao dos lucros.
Ha uma gama de estratégias e possibilidades inovadoras por meio de empresas offshore
e paraisos fiscais, fazendo com que o mundo empresarial obtenha sucesso e produtividade

dentro de um mercado competitivo e extremamente benéfico a atividade.
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Embora a populagdo de forma geral a presuma ilegal, usada apenas para atos

fraudulentos, como evasdo de divisas e sonegacdo fiscal, por meio deste artigo foi possivel
compreender, que a estratégia, além de antiga, ¢ plenamente legal e permitida em nosso
ordenamento juridico.

Assim, as alegacdes acerca de sua ilegalidade, nada mais sao do que a representagcdo do
desconhecimento por parte da populagao, dos iniimeros beneficios que a pratica pode
proporcionar aos negdocios nacionais, € consequentemente a nossa economia e sociedade como

um todo.
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SEGURANCA PUBLICA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL E SUA
EFETIVIDADE.

Daisy Rafael da Silva®’
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RESUMO: Muitos sdao os avangos na ciéncia do Direito, tem sido, ¢ ainda é uma area nobre,
cuja principal fun¢do ¢ regulamentar comportamentos praticados de maneira unilateral
potencialmente lesivos a sociedade, além do fato dessa ciéncia estar ligada diretamente com os
problemas existentes dentro de uma nagdo ¢ com isso esperam-se solugdes pertinentes,
especificas e rdpidas a inimeros conflitos. O presente artigo, se trata de uma pesquisa
explicativa que utiliza de dados teéricos como método de pesquisa, levando a questdo da
necessidade extrema de uma seguranga publica efetiva e analisando os dados financeiros do
setor de seguranca publica, fica claro que esse ndo parece ser uma prioridade governamental.
Dessa forma, com uma anélise do Direito da sociedade a Seguranga Publica e a influéncia do
dever do Estado em assegurar esse direito social no ordenamento juridico, em especial no que
tange na busca da paz social, de um breve relato sobre os meios possiveis para tornar mais
efetiva a seguranca publica, o objetivo ¢ tratar da questdo proposta no titulo desse trabalho.
Tendo os cientistas do Direito o dever de incentivar essas questdes relacionadas ao
comprometimento do direito em garantir uma vida segura em sociedade, fato que justifica esta

pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Publica, Paz, Efetividade. Direito a Seguranca Publica.

Direito Social.

INTRODUCAO

O tema apresentado no presente trabalho cientifico tem como objetivo analisar o atual
nivel de efetividade existente na seguranga publica. Sendo um direito social, a luz de um Estado
Social que tem por objetivo criar garantias para este importantissimo direito e ainda analisar o
setor financeiro desse setor governamental para identificar se a seguranca publica ¢ uma das

prioridades do Estado brasileiro. Por sua importincia, esse direito fundamental foi consolidado
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na Constituicdo, desse modo, o Brasil como pais Democratico de Direito tem por objetivo, criar

mecanismos chamados garantias, que irdo criar o caminho para por em pratica, de maneira
efetiva, o que esta no papel. Muitos sdo os desafios enfrentados na criacdo de uma politica
publica, ja que corre o risco de se tornar mais uma vez s6 um papel onde diz a sociedade ser
detentora de direitos, por isso, as politicas publicas devem analisar diversos fatores, bem como
as condi¢des econdmicas do pais, cultura, educacao, empregos e dignidade da pessoa humana,
afinal para que uma politica publica exteriorize com precisao uma garantia de direitos, ela deve
ser totalmente respaldada pelo principio da dignidade da pessoa humana, de forma que nao
cause constrangimento a nenhum ser humano de nenhuma forma.

Quando uma nagdo esta cercada por criminalidade, isso ndo apenas oprime seus
cidadaos mas também caminha em sentido contrario ao qual se teve quando decidimos nos valer
da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos em nosso pais sendo uma enorme preocupagao
para o Brasil, porém, nem tudo esta perdido, de fato muitas vidas foram perdidas e ainda estdo
sendo, mas longe de um preludio para a desisténcia, com isso fica nitido que ao analisarmos o
investimento financeiro feito nessa area pelo governo ¢ desanimadora, contudo, ao deparar-se
com essa atitude ¢ importante que se reflita como neutralizar esse mal ¢ ao mesmo tempo
contribuir para que ele ndo exista em um futuro proximo? Como direcionar recursos para esse
setor tdo precario? E qual a real inten¢do do pais deixando um setor tdo importante desnutrido
financeiramente?

Diante desses apontamentos, este artigo analisa o direito a seguranca publica respaldado
na busca pela paz na sociedade. Para uma maior compreensao, sera feita uma breve explanacao
do Brasil como um Estado social e o dever de garantir os direitos fundamentais.

Este artigo utilizou do método tedrico de abordagem, a partir da separagdo de
materiais relacionados ao assunto, da leitura e compreensdo de artigos, livros e trabalhos
cientificos. Superada essa etapa, a pesquisa se deteve em esquematizar, problematizar e
destacar as ideias principais de cada material colhido mediante elaboragdo de resumos,
fichamentos, andlise interpretativa do que foi lido e comparado com as ideias gerais entre os

autores, correlacionandotambém com a Legislacdo Brasileira.

1. O ESTADO BRASILEIRO NA PROTECAO DOS DIREITOS
O Brasil como um Estado Democratico de Direito € o mecanismo pelo qual seus

cidadaos buscam alcangar seus interesses coletivos e objetivos pessoais. A Constitui¢ao Federal
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de 1988 redemocratiza o pais e atribui ao Estado o dever de assegurar e efetivar os direitos

fundamentais do ser humano nela estabelecidos.

O Estado de Direito nos dias atuais tem um significado de fundamental importancia
no desenvolvimento das sociedades, ap6s um amplo processo de afirmagdo dos
direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais de organizagdo das
sociedades politicas do mundo moderno. (Santos, 2011)

Como demonstrado acima, ¢ de notavel a importancia de ressaltar que o Estado precisa
de mecanismos para que os direitos fundamentais sejam acessiveis a populagao, direitos esses
essenciais para a vida de cada ser humano, como por exemplo: saude, lazer, educacdo, dentre
outros. No entanto, a Administracao Publica, 6rgao pelo qual o Estado administra todas as suas
funcdes delegadas a ele pela Constituicao Federal, vive em um dilema, pois, ela tem que exercer
suas atribuigdes com autoridade, mas respeitando a liberdade individual, desde que esse
individuo nao prejudique o coletivo. Devendo por um lado proteger os direitos ameagados sem
que nessa protecdo sejam feridos outros direitos, por isso, nasce a ideia de limite ao poder

estatal:

“A ideia de limite ao poder estatal surge do proprio conceito de direito subjetivo: tudo
aquilo que ¢ juridicamente garantido ¢ também juridicamente limitado.” (Mafra,
2016).

“O tema relativo ao poder de policia ¢ um daqueles em que se colocam em confronto
esses dois aspectos: de um lado, cidaddos quer exercer plenamente os seus direitos;
de outro, a Administragdo tem por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles
direitos ao bem-estar coletivo, e ela faz usando de seu poder de Policia” (Pataki,
2006).

E de suma importancia reconhecer a necessidade de uma paz publica, que se expressa
por meio da seguranca publica vigorando no pais na busca pelo bem comum. Quando hd uma
notavel dificuldade no pais em estabelecer a paz publica, devido ao fato de ndo ter eficiéncia
em sua seguranga publica, a busca pelos direitos fundamentais sera abalada, pois, os direitos
conquistados devem estar aptos e regulamentados para que demonstrem clareza em seu
exercicio e assim o individual daquela sociedade esteja amparado, podendo invocar os mesmos
em momentos de necessidade. Depois de conquistados e estabelecidos em sua plenitude,
havendo sempre a possibilidade de evolugdo, porém, s6 podera alcangar sua plenitude quando
ndo houver margem de melhoramento, o mesmo devera ser eficiente no ambiente em que foi
inserido, ocorrido isso, essa sociedade devera concentrar-se em melhorar os direitos
conquistados e buscar conquistar novos direitos que agreguem na melhor qualidade de vida do
ser humano.

O delineamento desse novo tempo exige duas importantes mudangas de paradigmas:
um salto de qualidade no debate publico e um giro empirico-pragmatico na escolha e
implementagdo de politicas publicas. Refiro-me a atitudes e argumentos que respeitem
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as divergéncias e diferentes concepg¢des de mundo, sem desqualificagdo do outro; que
sejam baseados na experiéncia e na realidade fatica, aferidas em pesquisas e com
suporte em dados objetivos, libertos da retorica vazia e dos discursos tonitruantes; ¢
que tenham compromissos com resultados efetivos, devidamente monitorados e
comprovados, em lugar de idealizagdes abstratas. (SZABO; RISSO, 2018).

Como ja ¢ conhecido o dever do Estado de neutralizar as ameacgas aos direitos
fundamentais, bem como preservar os direitos adquiridos, ¢ necessario um mecanismo para que
se execute tal tarefa, sendo esse mecanismo as politicas publicas, o conceito de Estado esta
gasto e se nao for restaurado nao sera possivel recuperar o conceito de seguranga publica e para
isso sdo necessdarias politicas publicas, mas que realmente sejam efetivas e ndo meros escritos
em papéis.

Os caminhos para uma politica antivioléncia devem abranger, também, atencdo a
primeira infancia; preven¢do e reducdo do abuso infantil; diminuicdo da evasdo
escolar; criag@o de condicdes de trabalho mais favoraveis para maes e pais de criangas
pequenas; protecdo da integridade fisica das mulheres; combate a violéncia
doméstica; revisao da fracassada politica de guerra as drogas; e regulamentacdo do
porte e da posse de armas. (SZABO; RISSO, 2018).

Desse modo, fica bem claro como prevenir e reparar as manchas de sangue que sujam e
distorcem o conceito de seguranca publica usando os mecanismos citados acima, mas caso esses
métodos intelectuais e pouco drasticos ndao funcionem? Deve se recorrer a forca?
Absolutamente sim, evidentemente uma forga proporcional que nao fira direitos e sim que
mantenha as engrenagens do Estado funcionando, essa forga seria a policial. “Por certo, uma
policia bem-equipada, bem-treinada e bem-remunerada faz diferenca.” (SZABO; RISSO,
2018).

2. 0 ESTADO SOCIAL E A DIGNIDADE HUMANA

“A policia ndo existe para efetivar o paraiso, mas para que o inferno nao prospere”, ou
seja, o mal deve ser neutralizado a todo custo? Esse pensamento traz consigo grande impacto,
j& que o custo pode se dar por meio de direitos violados, acho que esta claro que a saida para a
restauragdo da seguranca publica ndo esta nesse pensamento. E de extrema importincia um
meio que ao mesmo tempo que previna repare os danos causados ao conceito de Estado e
seguranca publica, indiscutivel ¢ o fato da educacdo ter esse carater, pois, nela acontece a
prevengao e depois a0 mesmo tempo a reparagdo por meio de um ciclo, primeiro ela implantara
nas proximas geracdes a mentalidade de preservacao de todos os direitos e a gula pela aquisicao
e efetivacdo dos mesmos, nessa efetivacao estara a reparagao dos danos prejudiciais para a

humanidade. Como demonstrado, a educagdo € a uma possivel e iluminada solucao para crise
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do pais, porém, ndo ¢ qualquer educacdo, mas sim uma de qualidade, pois, uma educacao

insuficiente ou incompleta so acarretara mais danos a sociedade.

O Brasil possui um dos maiores indices de desigualdade de renda do mundo. Muitos
fatores explicam tal fenomeno, como fatores associados a formacao das institui¢des
econdmicas e politicas no pais. Todavia, parte consideravel dessa desigualdade se da
pelos diferenciais de escolaridade entre as pessoas. (PIERI; SANTOS, 2014).

A partir da desigualdade vem outros pontos desvantajosos para o pais, pois existem
pessoas muito ricas € pessoas muito pobres, o problema como de costume nao se concentra na
elite da populacdo brasileira mas sim nos grupos considerados escéria da sociedade, pois sdo
pessoas que ndo possuem escolaridade e nem oportunidades de emprego para que possam
sobreviver ou sustentar suas familias, fato que justifica muitos desses acabarem ingressando no
crime organizado e consequentemente, tornando-se um empecilho para a seguranca publica,

prejudicando direto a paz publica.

Desigualdades no campo socioecondmico, politico-cultural e de outras vertentes que
englobam a sociedade no todo é que tem fomentado as concepc¢des opressoras,
violentas de agressividades e de crime contra a cidadania, que se espelham desde
nossas representagdes politicas, que ndo escolhem familia, ndo escolhem o berco de
onde se nasce, mas que existem. (PIERI; SANTOS, 2014).

O Brasil passa por uma crise, mas ndo uma crise comum, ele estd em crise nas medidas
a serem tomadas para a restaurag¢do dos conceitos de Seguranga Publica e Estado, fazendo com
que os problemas econdmicos, sociais € culturais aumentem e se agravem. De fato, ndo existe
uma solugdo milagrosa, no entanto, hd solucao e a solucao ¢ a Educacdo de qualidade e ofertas
de emprego justas. No entanto, para que a educacao seja efetiva € necessario que haja uma forte

cooperacao entre os proprios 6rgaos estatais.

3. A SEGURANCA PUBLICA COMO DIREITO SOCIAL E OS CUSTOS DESTE
DIREITO
Visao Geral da Distribuicao por subarea:

Visao geral da distribui¢do por subarea (subfungao) . _
DETALHAR EXECUCAQ DE DESPESAS POR AREA

DEATUAGAOD ©

RS 2bi 4 bi 6 hi

Percentual referente ao total de pagamentos para a area de seguranga piblica

@ valores pagos nas subfungdes associadas a fungéio Seguranca piblica @ valores pagos nas subfungdes ndo associadas a fungao Seguranga pablica
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Fonte: https://www.portaldatransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-publica?ano=2021%

Despesas por subareas (Total):

SUBAREAS (FINALISTICAS) TOTAIS VALORES EXECUTADOS

Administrag8o geral

Outros encargos especiais
Policiamento >

Defesa civil

Atencéo basica

Outros

I @ Vencimentose @ outros Servigos de
Vantagens Fixas - Terceiros - Pessoa
Pessoal Civil Juridic

7 q | & Locagéo de Mao-de- & Servigos de
RS 2hi 4bi Obra Tecnologia da
@ Material de Consumo Informagéo e Comuni
@ ouis

Fonte: https://www.portaldatransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-publica?ano=20212¢

A interpretacdo do grafico esclarece que as prioridades da Seguranca publica esta

desestruturada e invertida, sabe-se que para um setor mais efetivo é necessario mais recursos,

o grande problema ¢ a criminalidade do pais e de fato a solugdo para o mesmo vem por meio

de politicas publicas, no entanto, as politicas piblicas necessitam de tempo para sua eficiéncia,
sendo assim as politicas sdo a formula para a solu¢do do problema, porém, é necessario algo

que amenize os danos e conserve a paz publica até que a formula se faga pronta e eficaz para

25 | possivel perceber que o percentual referente ao total de pagamento para area de Seguranca Publica ndo chega
a 2 bilhdes, sendo que em relagdo aos valores pagos nas subfunc¢des nio associadas a fun¢do de Seguranga Publica
chegam a ultrapassar 6 bilhdes.

% Representagdo das 5 subareas que mais recebem recursos totalizando 100% das despesas, sendo elas:

Administragdo Geral que gera uma despesa de 89%, sendo esse percentual no seguinte valor em dinheiro ¢ de R$
4.751.023.027.52; ja outros encargos especiais geram uma despesa de R$ 952,245,092,89, ocupando no percentual

11%; policiamento ocupa no percentual 4%, acarreta uma despesa de 550,189,797,36; defesa civil possui a

porcentagem de 2% e cria uma despesa de R$ 409,718,100,53; protecdo e beneficios ao trabalhador forma uma

despesa de R$ 255,147,625,67 com um percentual de 1%; outros ddo uma despesa de R$ 26,518,822,65 somando
uma porcentagem de 1%.
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sanar o problema no presente e no futuro; o remédio seria o policiamento que neutraliza os
danos e conserva a ordem social mas hd que se notar, os gastos de outros setores especiais
possuem um or¢amento maior que o setor do policiamento e isso reflete diretamente na
eficiéncia do mesmo, fazendo com que o mesmo ndo consiga neutralizar de modo eficaz os
danos causados a sociedade pela criminalidade.

Programa de Gestao e Manutengao do Poder Executivo:

PROGRAMA DE GESTAO E MANUTENCAO DO PODER EXECUTIVO - 85.70%

SEGURANCA PUBLICA, COMBATE A CORRUPCAO, AD CRIME ORGANIZADO E AO CRIME VIOLENTO : GESTAO DE RISCOS E DE DESASTRES - £.03%
8.27%

Fonte: https://www.portaldatransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-publica?ano=2021

PROGRAMA DE GESTAO E MANUTENCAO DO PODER EXECUTIVO @
ATIVOS CIVIS DA UNIAO - 71.89%

CONTRIBUICAO DA UNIAO, DE SUAS AUTARQUIAS E FUNDACOES PARA O CUSTEIO DO REGIME ~ ADMINISTRACAQ DA UNIDADE - 7.73% BENEFICIOS
DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS - 15.96% OBRIGATORIOS ADS

SERVIDORES CIVIS,
EMPREGADOS, MILITARES

E SEUS DEPENDENTES -
3.07%
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Ativos civis da Unido geram uma despesa de R$ 4.290.730.887,48 e ocupa um
percentual de 71,89%, ja a contribuicdo da Unido, de suas autarquias e fundagdes para o custeio
do regime de previdéncia dos servidores publicos federais com uma despesa de RS
952.272.866,03 numa porcentagem de 15,96%, diferente da administracdo da unidade que
forma uma despesa de R$ 461.243.452,56, possuindo nos graficos a porcentagem de 7,73%,
com uma porcentagem de 3,07% no grafico os beneficios obrigatdrios aos servidores, militares

e seus dependentes geram uma despesa de R$ 183.492.268,38.

SEGURANCA PUBLICA, COMBATE A CORRUPCAO, AO CRIME ORGANIZADO E AO CRIME VIOLENTO @

POLICIAMENTO, FISCALIZACAO, COMBATE A CRIMINALIDADE E CORRUPCAQ - 26.60% IMPLEMENTACAO DE POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA, PREVENCAQ, E
ENFRENTAMENTO A CRIMINALIDADE - 23.41%

PREVENCAO E REPRESSAO AO TRAFICO ILICITO DE DROGAS ATUACAC DA FORCA NACIONAL DE MANUTENCAO DO SISTEMA DE EMISSAO DE PASSAPORTE,
E A CRIMES PRATICADOS CONTRA BENS, SERVICOS E SEGURANCA PUBLICA - 13.44% CONTROLE DO TRAFEGO INTERNACIONAL E DE REGISTROS DE
INTERESSES DA UNIAO - 17.54% ESTRANGEIROS - 11.43%

Qutros - 7.59%

O aprimoramento da seguranca publica nacional acarreta uma despesa de R$
153.171.424,27 com um percentual de 26,6%; implementacdo de politicas de seguranga
publica, prevencdo, ¢ enfrentamento a criminalidade tém uma despesa no valor de R$
134.798.282,53 e um percentual de 23,41%; prevencao e repressdo ao trafico ilicito de drogas
e a crimes praticados contra bens, servigos ¢ interesses da unido no valor de R$ 100.999.792,00
com um percentual de 17,54%; atuacdo da forca nacional de seguranca publica com uma
despesa de R$ 77.388.118,87 e percentual de 13,44%; manutengdo do sistema de emissdo de
passaporte, controle do trafego internacional e de registros de estrangeiros com despesa no valor
de RS 65.834.813,07 com percentual de 11,43%; os outros recursos de despesas de R$
43.719.918,63 cujo percentual € de 7,59%.
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GESTAO DE RISCOS E DE DESASTRES @
ACOES DE PROTECAQ E DEFESA CIVIL - 94.23%

APOIO A EXECUCAD DE PROJETOS E OBRAS DE CONTENCAO DE ENCOSTAS EM AREAS URBANAS - 5.76%

Acdes de protegdo e defesa civil R$ 396.582.072,06 referente a porcentagem 94,23%, e
em relacdo ao apoio a execugdo de projetos e obras de conteng@o de encostas em areas urbanas
com despesa de R$ 23.607.815,81 e percentual de 5,76%. Orgdos que mais aplicam recursos

na area de Seguranca Publica e maiores favorecidos:
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Orgéos que mals aplicam recursos na drea de seguranga

publica = Malores Favorecldos

ORGADS E ENTIDADES EXECUTORAS
AT el L b0 ot T L Ul sl 1T T TROC LD S

Departamento de Policka Federal

Departamento de Policka Rodovidria Federal

Comando do Exéroita

PresidEncia da Repdblica

Mlinkstério da Justica & Segurancs Piblics - Unidsdes com vimcule diret

Fund:a Nackonal de Seguranca PObica

Minkstério do Desenvolvimento Reglonal - Unidades com winoubs diret:

Funda Penitenciario Macienal

Fundagdo Universidade de Erasilia

Minkstério das Comunicagies - Unidades com vinoule direto

ETALHAR EXECUCAD DE

DE ATUACAD

ESPESAS POR AREA

MAIDRES FAVORECIDOS
s L ey oo DO ks areoras ko P M o il

BANCO D BRASIL 54
-
SECRETARIA DE ESTADD DA SEGURANCA PUBLICA

CASA DA MOEDA DD ERASIL CME

TICKET SOLUCDES HOFGT 578

FOLICIA MILITAR D ESTADD DE MINAS GERAIS

TECHEIZ FORENSE DIGITAL LTDA

SITRAN SINALIZACAD DE TRANSITO INDUSTRIAL LTOA
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL

GEMERAL MOTORS D0 BRASIL LTDW

SANTIAGD B CINTRA CONSULTORLA LTDA

T T T T 1
RS 200 mi 400 il 600 il

Fonte: https://www.portaldatransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-publica?ano=2021

Departamento de Policia Federal com valor de RS 3.544.210.348,19 no percentual de
50.92%; Departamento de Policia Rodoviaria Federal com valor de R$ 2.275.275.648,32 cujo
percentual ¢ de 32.69%; Comando do Exército no valor de R$ 271.033.559,42 cujo percentual
3.89%; Presidéncia da Republica no valor de R$ 262.973.501,43, cujo percentual é de 3.78%;

Ministério da Justiga e Seguranga Publica - Unidades com vinculo direto no valor de R$

237.263.299,67, cujo percentual ¢ de 3.41%; Fundo Nacional de Seguranca Publica referente

ao valor de R$ 180.628.886,85 no percentual de 2.59%; Ministério do Desenvolvimento

Regional - Unidades com vinculo direto no valor de R$ 149.286.728,73 com percentual de

2.14%; Fundo Penitenciario Nacional no valor de R$ 36.275.218,59 cujo percentual é 0.52%;
Fundagao Universidade de Brasilia cujo valor ¢ de R$ 2.240.920,93 no percentual de 0.03%;

Ministério das Comunicagdes - Unidades com vinculo direto no valor de R$ 1.474.596,07 com

percentual de 0.02%.

BANCO DO BRASIL AS no valor de RS 614.637.568,63, cujo percentual é 59.97%;
SECRETARIA DE ESTADO DA SEGURANCA PUBLICA no valor de R$67.336.024,62 no
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percentual de 6.57%; CASA DA MOEDA DO BRASIL CMB, no valor de R$ 56.910.301,48
no percentual de 5.55%; TICKET SOLUCOES HDFGT S/A no valor de R$ 52.210.094,51 e
percentual de 5.09%; POLICIA MILITAR DO ESTADO DE MINAS GERALIS no valor de R$
46.716.590,15 e percentual 4.56%; TECHBIZ FORENSE DIGITAL LTDA no valor de R$
44.253.932,01 no percentual de 4.32%; SITRAN SINALIZACAO DE TRANSITO
INDUSTRIAL LTDA, no valor de R$ 43.773.858,49 e percentual de 4.27%; POLICIA CIVIL
DO DISTRITO FEDERAL no valor de R$ 34.831.870,07 e percentual de 3.40%; GENERAL
MOTORS DO BRASIL LTDA no valor de RS 34.128.048,00 e percentual 3.33%; SANTIAGO
& CINTRA CONSULTORIA LTDA no valor de R$ 30.077.286,04 ¢ percentual 2.93%

Triste ¢ ler interpretar os dados propostos por esse grafico, pois, remonta uma realidade
complexa e aterrorizante, onde os conceitos de Estado Social e a preocupacdo do mesmo com
a Seguranca Publica ficam em ultimo plano, ¢ demonstrado que a prioridade desse Estado
corrompido ¢ um grupo em especial, sendo ele os grandes empresarios, de fato um cenario
devastador; mas onde ficam os mais pobres, os grupos sociais visados pela sociedade? A
efetividade em geral dos Direitos Fundamentais? Para explicar tais questionamentos ¢ essencial
comparar essa situagdo com um jogo de xadrez, no jogo de xadrez existem algumas de menores
valores como por exemplo os pedes, sao pegas que nao ganham o jogo, porém, € essencial que
as mesmas sofram primeiro os ataques, a fim de proteger a elite que sdo os cavalos, bispo, torre,
rainha, o Estado nesse contexto se equipara ao rei que deve ser protegido a todo custo, ficar
intacto até o final do jogo, afim de ganha-lo para seu time; no caso, o rei deveria ser o povo que
deve ter seus direitos humanos assegurados a todo custo, especificamente a Seguranca Publica,
a elite do xadrez deveria ser os grandes empresarios com o intuito de fazer a economia do pais
girar, contribuir com o objetivo da sociedade sendo este a paz social e ndo sugar a economia do
Estado para seus cofres particulares, além disso os pedes deveriam ser referentes aos 6rgaos do
governo devidamente preparados para receber, analisar e dar solucdo para os diversos

problemas a eles apresentados.
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DESPESAS POR LOCALIDADE DO GASTO

0
De 1 até 4,59 mil

B De 4,69 mil até 30,98 mi

. De30,98 mi s 6,92bi

Aplicagdo de recursos
em outras localidades:

Ganuﬁéciona| Distribulgdo por reglies *

&P

Gastos no Exterior

®

Aplicaghes sem
localidade

Evolucao Historica da execucdo das despesas na area da atuagdo de Seguranca Publica:

AQ SELECIOMNAR OS ITENS ABAIXO VOCE IRA ACRESCENTAR QU EXCLUIR AS LINHAS REFERENTES NO GRAFICO

® Comunicagdio social @ Alimentaciio e nutricio @ Proteciio e beneficios a0 @ Custddia e reintegragiio socia
= < trabalhadar e
@ Formagao de recursos @ Administracdo gera % @ Atenglo basica
humancs - s H @ Educagdo infant - I
| L @ Defesa civil ] @ Informagso e inteligéncia
@ Normatizagdio e fiscalizagdo PR o ) @ Policiamento
: ; : ® Direitos individuais, coletivos e st
@ Tecnologia da informagdo difusos @ Outros encargos espediais
Marcar/Desmarcar todas
6 bl -
[
4bl
2bi+
L
L

RS .
14 mis 016 017 g 2019 2020 biivi ]

Fonte: https://www.portaldatransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-publica?ano=2021
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Comunicag¢ao social: estd sem orcamento. Direitos Difusos, coletivos ¢ individuais:

Comegou em 2014 com uma despesa de 892,027,580,84 e se manteve até 2017, em 2018
comegou a cair e continuou até 2019 e em 2020 seu orgamento despencou, se mantendo em
declinio até 2021. Policiamento: Em 2014 comegou com um gasto de R$ 534,573,488,53, se
manteve assim até 2015, mas em 2016 caiu continuou até 2017, onde em 2018 aumentou ¢ se
manteve assim até 2019, mas em 2020 despencou seguindo dessa forma até 2021.

O policiamento comega sendo detentor de um bom orgamento para se tornar mais
efetivo, porém teve uma queda em 2017, em 2018 nos deixa mais esperangosos, pois, 0O
orgamento aumenta mas infelizmente em 2020 e 2021 diminuiu significativamente € isso ¢ um
grande problema, afinal como j4 dito o policiamento ¢ solucdo tempordaria para neutralizar os
danos da criminalidade e corrup¢do, e com um or¢amento desses, tendo outros setores
irrelevantes em sua esséncia com um or¢camento maior, dessa forma caminha contra seu
objetivo e correndo o risco de se tornar cada vez mais ineficiente.

Informacdo e inteligéncia: No ano de 2014 comecou com um or¢camento de
268,256,478,57, declinou em 2015 aumentou significativamente em 2016, perde-se o aumento
de orcamento em 2017, se manteve em baixa até 2020 ¢ foi diminuido ainda mais no ano de
2021. Atengao Basica: Em 2014 até 2020 tem um or¢amento de R$ 76,142,847,49, com pouca
variagdo em 2020, porém, em 2021 houve um pequeno aumento. Normatizacao e Fiscaliza¢do:
Desde 2014 esta sem or¢gamento.

E notavel a queda de todos os setores em seu orgamento, consequentemente em sua
eficiéncia, “Um setor sem or¢camento ¢ um setor ineficiente”! Demonstrado nesses dados esta
um dado extremamente preocupante, o orcamento referente ao setor de Direitos Difusos,
coletivos e individuais, se esse setor estd sem um orcamento decente, mostra que o Estado
Social esté totalmente fora do eixo, sem esse setor efetivo todo o resto perde o sentido, afinal o
Brasil ¢ um Estado Social Democratico de Direito e todos os seus atos e objetivos devem ser

regidos por essa sua caracteristica mais importante.

CONSIDERACOES FINAIS

Frente a uma parcela da sociedade que detém o desejo de estarem incessantemente
protegidos, em contraponto, hd em uma mesma sociedade, muitos que que ndo possuem
emprego, que passam fome, pessoas que ndo tem nenhuma oportunidade de evoluir por meio
da educagao ou da cultura, o que torna a seguranca da populagdo um desejo muito complicado

e distante de ser concretizado, visto que muitas sdo as pessoas para serem incorporadas no
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sistema ético de uma sociedade e algumas pessoas decidem agir arbitrariamente contra os
principios éticos de um determinado povo. Esta presente na Constitui¢ao Federal de 1988 em
seu artigo 6° o direito a seguranca, desse modo, ¢ clara a responsabilidade que o Estado tem de
agir de maneira eficaz, sendo este um direito de segunda dimensao, devendo investir da melhor
maneira na educacao de todos os brasileiros, investir na criagdo de empregos que proporcionem
melhor qualidade de vida a populagdo, apenas dessa forma, o indice de criminalidade tende a
diminuir. Ap6s essa etapa ¢ ideal que haja investimento na cultura e na satide psicoldgica dos
brasileiros com o foco no consumo de drogas diminuir e consequentemente o trafico também
seja impactado. Apenas com medidas sociais, que melhorem a qualidade de vida das pessoas,
o indice de criminalidade melhora e a seguranca publica comeca a se tornar o direito que os

brasileiros tanto desejam em suas vidas.
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POSFACIO

“Tradicdo em exceléncia no ensino juridico”.

Essa frase, tdo ventilada nos Cursos de Direito, se reveste de um espirito
diferenciado no Curso de Direito do Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo da
unidade Sao Joaquim, em Lorena/SP: nestas 4 décadas os mais variados motivos
demonstram a constante dedicag&o desses preceitos, e € inegavel a forte contribuigao
da revista juridica do curso de direito.

Para aqueles que ndao conhecem a historia, a revista foi criada nos anos 2000
sob idealizacédo do coordenador a época, o querido amigo prof. Flavio Martins, com a
ajuda do entao assistente de coordenacao e atual professor do curso, prof. Antonio
Savio, e minha, a época estagiario da coordenacgao.

Quando criamos a revista tinhamos por ideal fomentar a pesquisa juridica no
seio do curso de direito, desejavamos um local onde os académicos, com a verbi da
pesquisa, tivessem liberdade para produzirem seus textos sob orientagcdo dos
professores e, com isso, conseguimos o registro ISSN.

No decorrer dos anos a revista possibilitou que diversos discentes produzissem
suas pesquisas cientificas e compartiihassem seus conhecimentos na academia,
esses mesmos alunos hoje sao mestres e doutores que lecionam nas mais diversas
instituicdes e tiveram nessa revista um primeiro passo — e posso dizer isso porque eu
mesmo iniciei nas primeiras edi¢ées do peridodico meus primeiros artigos.

Por obviedade, nessas 2 décadas de produgao cientifica diversos foram os
docentes e discentes que produziram, publicaram e organizaram essa revista juridica
e, claro, se ela ainda existe e é tao relevante é inegavel que cada um deles tém que
ser lembrado e valorizado, mas em comemoracao a esses 20 anos de publicacbes
um novo grupo de brilhantes e espetaculares alunos e ex-alunos do Curso assumiram

a honrosa incumbéncia de continuar com a nossa revista!
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Como se nao bastasse tal feito, conseguiram repaginar, modernizar e otimizar

nossa revista, diante disso, a nossa tradicdo de qualidade se mantém, mas de cara
nova e perpetuando o espirito que possibilita a uma nova geragao se apaixonar pela
pesquisa cientifica!

Assim, sejam bem-vindos a nova REVJUR!

Bruno Prisinzano Pereira Creado
Coordenador do Curso de Graduag&o em Direito (UNISAL — Lorena)
Cofundador da REVJUR
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