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A tarefa da construcdo do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasides se pode facil-
mente ser vencido pela exaustdo e pelo desanimo, em meio as
atividades de pesquisa e organizagao do pensamento. O ensino
juridico no Brasil sofre profundas mudancas, levando-se em
conta a imensa desigualdade e exclusdo social experimentada
pela maioria da sociedade brasileira, momento em que aumenta
consideravelmente a funcio e a importancia de um ensino hu-
manistico na Ciéncia do Direito. Por outro lado, a pesquisa juri-
dica ainda se encontra aquém das investigacoes realizadas em
varias outras dreas do conhecimento, sendo que também néo
ocupa lugar de destaque no fomento dos érgéos do pais, ainda
que o curso de Direito seja um dos mais procurados entre as
universidades brasileiras. Ha que se considerar, ainda, que
aliado a pergunta sobre como pesquisar, também reside a
davida sobre como apresentar os resultados obtidos. Desta
forma, reveste-se de suma importincia a criagao de um espago
cientifico comprometido com a pesquisa juridica desenvolvida
pelo corpo docente e discente desta Faculdade Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se origina o
presente anuario/2018 da Faculdade de Direito. Com esta publi-
cacdo inicia-se um novo tempo na sexagendaria Faculdade de Di-
reito da UPF, oportunizando-se aos professores e alunos a apre-
sentacdo dos resultados de suas pesquisas cientificas e trabalhos
de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa juridica
passa, sem duavidas, pela viabilizacdo dos seus resultados, por-
quanto, ndo ha ciéncia longe do foro publico da razdo.
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Apresentacao

Marcio Renan Hamel"

A tarefa da construgao do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasioes se pode facilmente
ser vencido pela exaustao e pelo desanimo, em meio as atividades
de pesquisa e organizacdo do pensamento. O ensino juridico no
Brasil sofre profundas mudangas, levando-se em consideragao a
imensa desigualdade e exclusao social experimentada pela maioria
da sociedade brasileira, momento em que aumenta
consideravelmente a fungdo e a importancia de um ensino
humanistico na Ciéncia do Direito, além da prépria importancia do
Direito para sociedades extremamente complexas.

Por outro lado, a pesquisa juridica ainda se encontra aquém
do estado alcangado pelas investigagdes realizadas em varias outras
areas do conhecimento, sendo que também nao ocupa lugar de
destaque no fomento dos 6érgaos do pais, ainda que o curso de
Direito seja um dos mais procurados entre as universidades
brasileiras. HA que se considerar, ainda, que aliado a pergunta
sobre como pesquisar, também reside a davida sobre como
apresentar os resultados obtidos.

Pensar a pesquisa juridica a partir de seus objetivos basicos,
tais como a producdo de novos conhecimentos cientificos e a sua
divulgacao a comunidade académica e profissional é um trabalho
que exige comprometimento e ética, sem o que ndo se alcanga a
solidificacdo institucional da pesquisa e a exceléncia académica. E
objetivo deste anuario dar visibilidade as investigagdes académicas

! Coordenador de Pesquisa FD - UPF
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docentes e discentes, a fim de demonstrar as verificagbes tedricas e
praticas da Ciéncia do Direito.

Reveste-se de suma importancia a criagdo de um espaco
cientifico comprometido com a pesquisa juridica desta Faculdade
Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se
origina o presente Anudrio 2018 da Faculdade de Direito. Com esta
publicagdo inicia-se um novo tempo no Curso de Direito de Lagoa
Vermelha, oportunizando-se aos professores e alunos a
apresentacao dos resultados de suas pesquisas cientificas e
trabalhos de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa
juridica passa, sem duvidas, pela viabilizacdo dos seus resultados,
porquanto, nao ha ciéncia longe do foro publico da razao.

Por fim, cabe registrar o agradecimento aos autores e
autoras que contribuiram para esta primeira edi¢do, os quais nao
hesitaram em atender ao chamado desta Coordenacio de Pesquisa
e também da Direcdo da Faculdade, a fim de que a execugao da
proposta se realizasse. Com desejo de uma oOtima leitura, a
todos(as), muito obrigado!



A desjudicializacao da usucapiao e
o papel dos cartdrios extrajudiciais
no desafogamento do poder judiciario

Roberto Carlos Gradin®
Raquel Dalberto®

1. Introducao

A propriedade da terra é um instituto que remonta ao inicio
da civilizagdo, e desde a sua origem visava a protecao do
proprietario sobre a sua gleba. A usucapidao, como instituto de
legitimacdo da propriedade, existedesde o direito romano. Ja no
Brasil, em que pese a preocupagao com a produtividade das terras,
a usucapiao como se conhece, atualmente, passou a existir a partir
do codigo civil de 1916.

O estatuto da terra, também, é um marco no que tange a
utilizacdo racional da terra e é a primeira vez que a legislagao
brasileira se preocupa, com o conceito de fungdo social na
qualificacdo da propriedade. Ademais, neste mesmo diploma,

! Mestre pela Universidade de Santa Cruz do Sul na linha de pesquisa em Constitucionalismo
Contemporaneo. Especialista em Direito Civil pelo Cesusc. Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. Professor da Universidade de Passo
Fundo na é4rea de Processo Civil. E-mail: gradin@upf.br.

*Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade de Passo Fundo/RS. E-mail:
raqueldalberto@hotmail.com.
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trabalha-se a questdao da reforma agraria, com base principal na
produtividade da terra.

No ordenamento juridico brasileiro, o aperfeicoamento e
ampliacdo do instituto da usucapido se da juntamente com o
conceito da fungdo social da propriedade, se no inicio a
preocupacao maior era com a produtividade das terras,
posteriormente a preocupacdo é que a area atenda a sua funcdo
social. Esse conceito se consolida, definitivamente, com a
promulgacao da Constituicio Federalde 1988, que dé& especial
destaque a funcdo social condicionado o exercicio do direito a
propriedade ao atendimentodos interesses sociais.

A carta magna re-introduziua usucapido especial urbana e a
especial rural, pois esta modalidade ja havia sido prevista na
Constituicao Federalde 1934, no qual denominava-se usucapiao
“pro-labore”, tudo com objetivo a atender os fins sociais da
propriedade. A entrada em vigor do Codigo Civil em 2002,
manteve as modalidades ja existentes de usucapido, no entanto,
reduziu os prazos anteriormente estabelecidos.

Com o decurso do tempo, o crescimento desordenado das
cidades e a falta de planejamento, fez com que o nimero de
loteamentos clandestinos e irregulares crescesse de forma
assustadora. Dessa forma o legislador se viu obrigado a encontrar
solucoes para estes problemas de ordem social, que passam da
esfera particular de uso da propriedade, tronando-se um problema
de ordem publica.

Consequentemente no ano de 2007 surgiu a lei n® 10.257
denominado oestatuto das cidades, e posteriormente no ano de
2009 a lei n°® 11.977doprograma minha casa minha Vida. Neste
aspecto novos avangos também aconteceram quanto ao instituto
da usucapidao, como forma de prestigiar a funcdo social da
propriedade e  atingir os fins da  regularizacdo
fundiéria,introduzindo a usucapido especial coletiva de imoével
urbano e a wusucapiado administrativa. O legislador traz a
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preocupacao do uso e ocupacdo do solo de forma racional e
atendendo os fins sociais.

Como pode-se perceber a usucapidao é um instituto que sem
davidas tem grande relevancia quando se trata de direito a
propriedade, tanto que ao longo do tempo foi se aperfeicoando e
ampliando suas modalidades. Por outro lado, cumpre ressaltar que
este procedimento sempre dependeu do ingresso de acao judicial
para o reconhecimento do direito a propriedade. Nao é de hoje que
se sabe que o poder judicidrio cada vez mais estd abarrotado de
processos de toda a ordem, o que torna o tramite dos mesmos
extremamente moroso.

Em alternativa a judicializacdo, eis que o legislador busca nos
cartorios extrajudiciais a possibilidade de simplificar, dar agilidade,
celeridade e também garantir a seguranca juridica a
procedimentos que até entdo eram de competéncia exclusiva do
poder judiciario. Nesta perspectiva é que o novo codigo de processo
civil apresentou ausucapido extrajudicial, cujo procedimento sera
tratado neste trabalho.

2. Da posse, da propriedade e sua funcao social

Para possibilitar o entendimento do instituto da usucapiao se
faz necessaria a abordagem de temas como a posse, a propriedade
e a funcdo social. Conceitos esses que permeiam o direito civil e o
constitucional e que estdo interligados no que tange ao uso e
ocupagao do solo de forma racional e atendendo os fins sociais da
terra.

O conceito de posse,no codigo civil de 2002, esta no art.
1.196, o qual refere que possuidor é aquele que exerce de fato,
alguns dos atributos relativos ao direito de propriedade,
independente da plenitude ou ndo do exercicio. A posse trata-se em
verdade do exercicio dos poderes relativos a propriedade, o
posseiro age como se proprietario fosse da coisa, deixando a ideia
de que a posse esté interligada diretamente com a propriedade.
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Silvio de Salvo Venosa, doutrinador civilista classico, refere
que a posse trata-se, em verdade, de um estado de aparéncia
juridicamente relevante:

A doutrina tradicional enuncia ser a posse relagao de fato entre a
pessoa e a coisa. A nés parece mais acertado afirmar que a posse
trata de estado de aparéncia juridicamente relevante, ou seja,
estado de fato protegido pelo direito. Se o Direito protege a posse
como tal, desaparece a razdo préatica, que tanto incomoda os
doutrinadores, em qualificar a posse como simples fato ou como
direito.(2016, p. 27)

Cabe frisar que a posse é um fato existente entre a pessoa e a
coisa, fato este que o direito tem o dever de protecdo, ou
preocupou-se em ver protegido. Para explicar o conceito de posse,
em regra, tomam-se por base duas teorias, a teoria subjetiva de
Friedrich Carl Von Savigny e a teoria objetiva de Rudolf Von
Thering.(VIANA, 2013, p. 209)

O Brasil adota a teoria de Rudolf Von Thering, quanto a
posse, segundo este estudioso para entender o conceito de posse
precisa-se distingui-lo do conceito de propriedade, eis que muitas
vezes 0os mesmos se confundem. Segundo os ensinamentos de
Orlando Gomes, sobre a teoria de Thering, quando faz a distingao
entre posse e propriedade, conceitua os mesmos afirmando que:

De um lado, o direito; do outro, o fato; tal é, segundo Thering, a
antitese a que se reduz a distin¢do entre a posse e a propriedade.
A posse é o poder de fato; a propriedade, o poder de direito sobre
a coisa. Esses dois poderes se enfeixam geralmente nas maos do
proprietario, mas também se separam por forma a que o poder
de fato nao esteja com o proprietario. (2012, p. 33)

Quando o proprietario possui o dominio sobre a coisa, ou
seja, tem a propriedade plena sobre ela, fica dificil fazer a distin¢ao
entre posse e propriedade, dessa forma o conceito trazido pelo
autor dissipa esta davida, quando destaca que uma é o poder de
fato e outra é o poder de direito sobre a coisa.
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A posse esta ligada aos fatos e a propriedade ao direito, a
posse é informal, a propriedade é formal, consequentemente vérias
distingdes podem ser feitas, no entanto, estes conceitos sempre
estardo interligados no que tange ao direito a propriedade e
institutos como a usucapiao.

Para Carlos Roberto Gongalves o possuidor conserva a
conduta de dono, age como se dono fosse da coisa, é a forma de
manifestagao da posse, neste sentido narra em seu livro:

A conduta de dono pode ser analisada objetivamente, sem a
necessidade de pesquisar-se a intengao do agente. A posse, entdo,
é a exteriorizagdo da propriedade, a visibilidade do dominio, o
uso econdmico da coisa. Ela é protegida, em resumo, porque
representa a forma como o dominio se manifesta. (2015, p. 51)

De fato a posse é o exercicio continuo, é o uso do bem, o
possuidor é visto como proprietario da coisa, neste sentido é que o
direito visa proteger a posse, como elemento necessario ao
exercicio da propriedade.

O direito a propriedade, por sua vez, esta tratado no codigo
civil brasileiro, no titulo que se refere aos direitos reais. No entanto
o conceito de propriedade ndo se extrai dai, trata-se em verdade de
uma constru¢do doutrinaria, por se tratar de um conceito
complexo, um conceito que por si s6 ndo alcanga a amplitude deste
direito que o proprietario possui sobre a coisa. (TARTUCE, 2014, p.
72)

Dessa forma,para compreender o conceito ha a necessidade
de conhecer os elementos constitutivos da propriedade. O carater
absoluto do direito a propriedade ndo se extrai somente do fato de
ser oponivel a todos (erga omnes), mas também em razao de sua
plenitude, tratando-se em verdade do mais completo e extenso de
todos os direitos reais. Os demais direitos reais tém co-
dependéncia com relacdo ao direito a propriedade por se tratarem
de modificagdes ou limitagoes a este direito, enquanto o direito a
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propriedade existe independentemente dos demais. (MONTEIRO,
p. 100)

O direito a propriedade é considerado o direito real mais
amplo, o direito real por exceléncia. Uma vez adquirida a
propriedade, o proprietario possui o livre arbitrio sobre a
utilizacdo, a destinagdo que dara coisa, atendidos a finalidade
econOmica, e os fins sociais a que se destina a propriedade. Todos
os demais direitos reais elencados no legislacao civilista de uma
forma ou outra estdo atrelados ao direito de propriedade, e
dependem dele para existir. (PACHECO, 1998, p. 119)

O artigo 1.228% doCddigo Civil, traz os atributos, as
faculdades conferidas ao proprietario da coisa,que sdo usar, gozar e
dispor da coisa, além da possibilidade de reaver o seu bem, que
estiver no poder de quem injustamente a possua ou detenha-
0.Quando o proprietario possui todas estas faculdades reunidas,
diz-se que possui a propriedade plena. Neste sentido ensina
Orlando Gomes, que:

Considerada na perspectiva dos poderes do titular, a propriedade
é 0 mais amplo direito de utilizagdo economica das coisas, direta
ou indiretamente. O proprietario tem a faculdade de servir-se da

3Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intengao de prejudicar outrem.

§ 3% O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico
iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel niumero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagao devida ao proprietario; pago
o0 prego, valera a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.
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coisa, de lhe perceber os frutos e produtos, e lhe dar a destinagiao
que lhe aprouver. Exerce poderes juridicos tao extensos que a sua
enumeracao seria impossivel. (2012, p. 105)

Em que pese tratar o caput, do artigo 1.228, de conceitos
puramente privados, o legislador preocupou-se em limitar o direito
a propriedade, nos paragrafos e nos demais artigos que se seguem
sobre o assunto, especificando e limitando os poderes do
proprietario sobre a coisa. Tanto que o conceito de propriedade
deixa de ser puramente civilista e privado, para tornar-se um
direito de ordem publica.

AConstituicdo Federal preocupou-se em proteger a
propriedade como um direito e garantia fundamental, e a elencou
entre os principios gerais da atividade econdmica, assegurandoo
direito a propriedade privada, objetivando atender sua funcao
social.

Do texto constitucional pode-se extrair que o legislador
constituinte trouxe um novo viés ao direito de propriedade, se
anteriormente era tratada somente como direito privado, separada
dos interesses sociais, ou seja, a partir da Constituicao Federal de
1988 a garantia da propriedade passa a ter intima ligagdo com a
funcdo social, tanto que atualmente, fica dificil falar de um conceito
separado do outro. (PEREIRA, 2017, p. 94)

Neste contexto, afirma Carlos Frederico Marés quea
Constituicao Federal trata da propriedade, insere como sua irma
gémea, a fungdo social, isto é, a Constituicdo nao aplica a funcéo
social apenas para a propriedade da terra, mas para qualquer
propriedadeestao diretamente relacionados e indissociaveis. (2017,
p-13-14).

Quanto a fungdo social da propriedade podemos destacar
que ela surge no ordenamento juridico brasileiro, inicialmente,
ligada a ideia de produtividade.Somente com o advento do estatuto
da terra é que a funcdo social passa a ter uma nova conotacio,
além da produtividade, do melhor aproveitamento dos recursos
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naturais e a protecao de meio ambiente. O estatuto da terra,
também, ¢ um marco no que tange a utilizacdo racional da terra,
vez que a legislagio brasileira passa a se preocupar,
verdadeiramente, com o conceito de fungao social na qualificacdo
da propriedade.

A Constituicdo  Federal, por sua vez, consolida
definitivamente a fun¢ao social como uma obrigagao, um direito e
uma garantia fundamental, baseado no principio da atividade
econdmica, interligado com o direito a propriedade.Com essa nova
conotagao, segundo Marco Aurélio S. Viana “o que se pretende é
evitar que a propriedade tenha uma utilizacdo que se volte apenas
ao egoismo do proprietario, e prejudique sua destinacdo econdmica
e social”. (2013, p. 45)

A funcao social nao retira os direitos do proprietario sobre a
terra, pelo contrario, é uma protecdo com vistas a utilizacdo
econdmica racional. O conceito mais amplo e conciso encontra
amparo legal na carta magna, no artigo 186* e seus incisos, ao
estabelecer o aproveitamento racional e adequado da terra e dos
recursos naturais, observancia das leis do trabalho, enfim a
exploracao que atenda o bem-estar do proprietario e de quem
trabalha sobre a terra.

O referido artigo faz mencao aos critérios e exigéncias que a
propriedade rural deve cumprir para atender a sua funcio social,
no entanto, este rol nao é taxativo, abrangendo outras garantias,
como a dignidade da pessoa humana, quando a sobrevivéncia de
milhoes de brasileiros depender dos frutos que sao tirados da
terra.Nesse contexto a funcdo social pressupde a utilizacdo da
propriedade com vistas ao bem comum, com o emprego do

4Art. 186. A funcio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;
1I - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacido do meio ambiente;
III - observancia das disposicoes que regulam as relacoes de trabalho;

IV - exploracio que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.
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potencial da terra em prol de toda a sociedade. (BARRANCOS,
2015, p. 239-250)

Cumpre destacar que a fungdo social ndo diz respeito
somente a propriedade rural, mas também, a propriedade urbana.
O estatuto das cidades, por sua vez, ¢ um marco no que tange a
necessidade de dar a propriedade urbana uma destinagdo mais
racional e atendendo aos interesses coletivos. A cidade tem de
atender a finalidade social, os interesses sociais, para isso o
referido estatuto veio regular as questoes fundiarias urbanas, e o
grave problema do crescimento desordenado das cidades, que
fazem parte do presente estudo. (GAMA, 2016, p. 84)

Oestatuto das cidades evidenciamuma clara preocupagao com
a funcao social, ao referir que o diploma legal traz normas de ordem
publica e interesse social. Além da preocupacdo com a diretrizes da
politica urbana para o desenvolvimento das cidades, regulando o uso
da propriedade urbana com vistas ao bem coletivo, a seguranca, o
bem-estar dos cidadaos e o equilibrio ambiental.

A importancia de se explanar sobre a posse, a propriedade e
a funcao social, para o presente estudo, encontra-se no fato de que
a unido dos trés institutos se da quando se fala em usucapiao, em
todas as suas modalidades. A posse na usucapiao € requisito basico
para o surgimento do direito. A propriedade é o titulo que se busca
para consolidar o direito, por isso, a usucapiao é um instituto que
privilegia, que efetiva a fun¢do social da propriedade. (OPTIZ e
OPTIZ, 2016, p. 139)

3. A evolucao histérica, conceito eas espécies de usucapiao no
direito brasileiro

A usucapiao como um instituto de legitimacdo da
propriedade ja é consagrada a muito, desde o direito romano, no
Brasil, passou a existir a partir do Cédigo Civil de 1916. O instituto
tomou forca a partir da constituicio de 1934, com a usucapiao pré-
labore, e seguiu sua evolucdo com a criagao de novas formas de
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aquisicao por usucapiao, até chegar ao presente momento, com o
novo procedimento extrajudicial. (PACHECO, 1998, p. 51)

Em seu livro, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
mencionam que a usucapido restou consagrada na Lei das Doze
Tébuas, datada de 455 a.c., como forma de aquisicao de coisas
moéveis e imdveis pela posse continuada por um ou dois anos
(2008, p. 257).Tal direito de aquisicdo possuia caracteristicas
diversas do modelo atualmente adotado pelo direito brasileiro, no
entanto a esséncia desta forma de aquisicio originaria da
propriedade permanece, que é a protecdo da propriedade, seja ela
movel ou imével.

No direito brasileiro, a lei de terras, de 1850, apesar de nédo
dar o nome de usucapido, deixou claras as peculiaridades do
usucapiao especial, a cultura e a morada habitualconforme
estabelecido no artigo 5°, da referida lei (OPTIZ e OPTIZ, 2016, p.
101). Ja com o Codigo Civil de 1916, inaugura-se o entao chamado
instituto da usucapido, colocado ao lado da transcricao e do
registro como modo de aquisicao da propriedade. A constitui¢ao de
1934, por sua vez, trouxe a usucapiao pro-labore, trazendo a
conotagao social do instituto, uma vez que o requisito basico é a
moradia do possuidor sobre a terra. PACHECO, 1998, p. 44)

A usucapidao é uma forma origindria de aquisicao da
propriedade, que se d4 através a posse da coisa prolongada no
tempo e o animus de dono. Assim, define José Frnani de Carvalho
Pacheco:

Conceitua-se a usucapiado como uma forma originaria de
aquisicdo da propriedade, ou de outros direitos reais suscetiveis
de apropriagdo material, através da posse continuada, durante
certo espago de tempo, com a observaciao dos requisitos em lei
estabelecidos. (1998, p. 11)

Cada modalidade de usucapido possui suas especificidades,
entretanto alguns requisitos sdo a base de existéncia do instituto -
a posse, o tempo e o animus domini. O objetivo éa protecaodo



Roberto Carlos Gradin; Raquel Dalberto | 21

possuidor que recebeu a posse da coisa, estabelecer, passar a
propriedade com as formalidades legais a que faz jus o possuidor
de fato, desde que cumpridos os critérios estabelecidos em lei.
(GAMA, 2016, p. 151)

O possuidor ja exerce os atributos da propriedade como se
dono fosse, o que lhe falta é o titulo de propriedade, para isso a
usucapiao vem facilitar essa forma de aquisi¢io originaria da
propriedade, dentro das modalidades existentes no direito brasileiro.

Carlos Roberto Gongalves, dentro dos critérios necessarios
para a usucapido, traz a posse como elemento essencial,
mencionando que a posse ad usucapionem é a que se prolonga por
determinado lapso de tempo estabelecido na lei, deferindo a seu
titular a aquisicio do dominio. E, em suma, aquela capaz de gerar
o direito de propriedade. (2015, p. 104).No entanto, ndo se trata de
qualquer posse, e sim da posse continua e prolongada no tempo,
demonstrando que a conduta do possuidor é a de dono da coisa.

Outro elemento essencial é o tempo, o lapso temporal, o qual
dentre outros critérios diferencia as espécies de usucapiao.Quando
se fala no tempo para usucapir, a posse ha de durar, para que se
converta em propriedade, ou seja, para que se realize a aquisi¢ao
por usucapiao, torna-se necessario que a posse venha associado ao
fator tempo - continuatiopossessionis (PEREIRA, 2017, p. 116). Os
dois fatores estdo aliados para a concretizacdo do instituto da
usucapido.

A legislacdo deixa claro que nao se trata de simples posse,
mas uma posse ininterrupta e sem oposicao, de forma mansa e
pacifica, livre de vicios. No que diz respeito ao animus domini, tal
requisito passa do campo formal, para o campo psiquico, eis que
trata-se de um estado de espirito do possuidor, uma vontade
interna que ¢ exteriorizadaquando exerce os atributos da
propriedade, como se dono fosse. (GONCALVES, 2015, p. 217)

Placido e Silva conceitua, em seu livro de vocabulério
juridico, que o animus domini é “a consciéncia do senhor da coisa
de que esta lhe pertence de pleno direito, e, por isso, juridicamente,
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a pode deter em sua posse”. E a posse que resulta dai é do proprio
direito, porque indica a posse do dominio,é o comportamento que
o possuidor adota diante da coisa, ou seja, a acao de possuir como
sua a propriedade, essa é a caracterizacao do instituto, que é
essencial, juntamente com a posse e o tempo para possibilitar a
aquisicdo da propriedade mediante a usucapido..(2016, p. 109-110)

A usucapido, trata-se, a0 mesmo tempo, de uma causa
aquisitiva e extintiva de direitos, ja& que para o possuidor obter a
propriedade, o proprietario anterior tem que perdé-la (SERPA
LOPES, 1961, p. 98). O que ocorre é a uma espécie de inércia do
proprietario originario, que com o decurso do tempo faz com que o
possuidor tenha a coisa como sua, desta forma, o possuidor passa a
exercer os direitos inerentes a propriedade, de maneira
ininterrupta e incontestavel, desde que mansa e pacifica, livre de
vicios.(PEREIRA, 2017, p. 132)

No direito brasileiro atual,podemos destacar algumas
espécies de usucapido: ausucapido ordinaria/comum, a usucapiao
ordinaria pré-labore, a usucapido extraordinaria, a usucapiao
extraordindria habitacional, a usucapiao de serviddes, a usucapidao
especial rural, a usucapiao especial urbana e a usucapiao especial
urbana coletiva, elencadas na Constituicdo Federal, Codigo Civil e
no estatuto das cidades (PAIVA, 2016, p. 37). Cada espécie possui
peculiaridades especificas, disciplinadas nos artigos de lei indicados
e com 0 respectivo prazo para sua aquisicao.

A usucapido ordindria comumpossui dois requisitos que a
distingue das demais modalidades, dentre as quais o justo titulo e a
boa-fé, previsto de forma expressa no artigo 1.242, caput, do
Codigo Civil, declarando que adquire a propriedade, aquele que
tendo justo titulo e boa-fé, de forma continua e incontestada,
possuir o imdvel por dez anos.

Configura-se justo titulo aquele que estd amparado pelo
ordenamento juridico, de alguma forma o possuidor adquiriu a
posse e, por algum motivo ndo efetivou a transferéncia da
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propriedade, sendo que a boa-fé esta intrinseca nesta relacdo.Rui
Rosado de Aguiar Junior, diz que:

Justo é o titulo que estd de acordo com a ordem juridica. O
possuidor que exerce a posse mediante uma relagdo admitida pela
ordem juridica, como acontece com aquele que recebe a posse do
proprietario com a promessa de transferéncia da propriedade,
exerce posse justa e tem titulo para isso. (2014, p. 129)

Percebe-se que o justo titulo faz com que o possuidor exerca
os atributos da propriedade de forma inconteste e de forma
continua, pois o proprietario de alguma forma lhe transferiu a
posse, apenas nao se formalizou a transferéncia da propriedade.
Por outro lado, o possuidor supde ser de fato o proprietario,
desconhecendo os vicios que lhe impedem de ser proprietario, de
acordo com a boa-fé.

A boa-fé é o estado subjetivo de ignorancia do possuidor
quanto ao vicio ou obstaculo que lhe impede a aquisi¢ao da coisa (art.
1.201 do CC). Para fins de usucapiao, resulta da conviccdo de que o
bem possuido lhe pertence. (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 281)

O artigo 1.238, do Codigo Civil insere uma nova espécie no
ordenamento juridico denominado usucapiao ordindria pro-labore,
cujo prazo sera diminuido para cinco (5) anosse:

[...Jo imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no
registro  constante do  respectivo cartério, cancelado
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econdmico. Em resumo, a usucapido é possivel,
com prazo reduzido, havendo a posse qualificada pelo
cumprimento de uma fungao social. (TARTUCE, 2014, p. 698)

A fungao social da propriedade possui intima ligagdo com a
usucapiao, com o objetivo de que a propriedade seja utilizada e
dela sejam gerados frutos, que na modalidade de usucapiao
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ordinaria pro-labore estd caracterizada pela moradia ou pelos
investimentos sociais e econdmicos. (TARTUCE, 2014, p. 704)

J& para a usucapidao extraordindrio, que estd em nosso
ordenamento juridico no artigo 1.2385, do codigo civil, os requisitos
de justo titulo e boa-fé ndo se mostram necessarios, aqui o
elemento essencial é a posse mansa e pacifica, exercida de forma
ininterrupta e sem oposicao, pelo prazo de quinze anos.

Esse modelo de usucapido difere dos demais quanto aos
requisitos, que a primeira vista parecem ser em menor nimero, no
entanto o fator tempo, que aqui é de quinze anos, sem que
qualquer pessoa tenha manifestado a vontade de reaver a
propriedade, faz com que se presumam o0s requisitos como a boa-
fé, e também a posse mansa e pacifica.

Benedito Silvério Ribeiro, ao falar sobre a usucapido
extraordindria, ensina que:

O caracteristico principal da modalidade aqui tratada perfaz-se
pela maior duragio da posse e dispensa de justo titulo e de boa-
fé. [...]JA longa duragido da posse supre a falta de justo titulo,
podendo-se adquirir a coisa, possuida em sua totalidade —
tantum praescriptum quantum possessum, [...] (2010, p. 263)

A legislacao patria procurou contemplar varias formas de
aquisicao mediante o procedimento de usucapido, no intuito de
possibilitar que o possuidor perfectibilize sua posse em
propriedade, com o decurso do tempo.

Mais uma vez preocupado com a funcdo social da
propriedade, o legislador contempla, no paragrafo Ginico, do artigo
1.238, a usucapido extraordinaria habitacional, com a diminuicao

SArt. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢ao, nem oposi¢do, possuir como seu um
imoével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Imoéveis.

Paragrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater
produtivo.



Roberto Carlos Gradin; Raquel Dalberto | 25

do lapso temporal para dez anos, quando no imdével estiver
estabelecido a sua moradia habitual, ou ainda ter realizado obras
ou servicos de carater produtivo.

Da mesma forma que na espécie ordinaria prd-labore, a
usucapiao extraordinaria habitacional, tem a finalidade social como
objetivo, diferentemente da outra modalidade, além da moradia
habitual, nesta modalidade a realizacdo de obras ou servigos de
carater produtivo, possibilitam o encurtamento do prazo. A
produtividade sempre foi preocupacdo do legislador, quando se
fala em direito a propriedade, no entanto aqui também a funcao
social tem papel fundamental. (RIBEIRO, 2010, p. 287)

Outra modalidade é a usucapiao de serviddes, a qual possui o
maior prazo, atualmente, previsto para a usucapiao, e esta diplomada
no artigo 1.379°%, do Codigo Civil, que no seu paragrafo Unico
estabelece o prazo de 20 anos, se nao houver titulo. Em andlise ao
mencionado diploma, pode-se extrair que a usucapido de servidoes,
comporta, no caput, a modalidade de usucapido ordinaria, que é
aquela que exige o justo titulo e a boa-fé. E, em seu paréagrafo tnico, a
espécie de usucapido extraordinaria quando ndo houver titulo, no
entanto com um prazo maior, que é de vinte anos.

A Constituicdo Federalde 1988 preocupou-se em dar especial
atencdo a fungao social da propriedade, e para isso inovou
trazendo institutos de regularizacdo fundiaria como a usucapido
especial rural e a usucapiao especial urbana. Ambos os institutos
estdo elencados no titulo da ordem econdmica e financeira, como
politicas putblicas de desenvolvimento urbano e rural. Estas
mesmas modalidades foram reproduzidas para o codigo civil em
2002, e encontram seu fundamento nos artigos 1.2397 e 1.240°%.

5 Art. 1.379. O exercicio incontestado e continuo de uma serviddo aparente, por dez anos, nos termos
do art. 1.242, autoriza o interessado a registra-la em seu nome no Registro de Iméveis, valendo-lhe
como titulo a sentenca que julgar consumado a usucapiao.

Paragrafo tnico. Se o possuidor nao tiver titulo, o prazo da usucapiao sera de vinte anos.

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem oposigdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinqiienta
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O artigo 1919, da Constituicio Federal, traz a usucapido
especial rural, no qual o requisito moradia, mais uma vez, vem
expresso COmo necessario para configurar a usucapiao, além da
produtividade, através do trabalho préprio ou da familia, porém
outros dois pressupostos sdo necessarios, o primeiro é o fato de o
possuidor ndo ser proprietario de imdveis urbanos ou rurais e o
segundo, que a area do imével usucapido ndo seja maior do que
cinquenta hectares, nesta espécie o principal objetivo é o
desenvolvimento agricola, tornando a terra produtiva pela forga de
trabalho ou da familia do possuidor, além de dar uma
destinagaoeconomica. (BRANDELLL, 2016, p. 53)

A modalidade de usucapido especial urbana, esta prevista na
Constituicao Federal no artigo 183'°, e também encontra guarida
no artigo 9°, do estatuto das cidades.A regulagdo pelo estatuto,
desta espécie de usucapiao, ampliou os bens que podem ser

hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-4 a propriedade.

8Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados,
por cinco anos ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 12 O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no paragrafo antecedente nao sera reconhecido a0 mesmo possuidor mais de
uma vez.

Art. 191. Aquele que, nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

Paragrafo tnico. Os imdveis puablicos nao serao adquiridos por usucapido.

1°Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessio de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imodveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiéo.
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usucapidos, ja que a constituigao fala apenas em area urbana e o
estatuto refere, também a edificagdo

O estatuto das cidades trouxe consigo a possibilidade da
usucapiao especial coletiva, em seu artigo 10, com o intuito de
regular areas ocupadas por pessoas de baixa renda, onde o
crescimento urbano é irregular, com o objetivo de que essas
pessoas possam usufruir de beneficios, inerentes a propriedade.

Menciona, Cassio Augusto Barros Brant, que:

No art. 10 da Lei 10.257/2001 é prevista uma modalidade de
usucapido coletivo em areas superiores a 250m2 ocupados por
populacgéo de baixa renda com finalidade de moradia, desde que
nio seja possivel identificar o terreno de cada ocupante. Na
verdade tal modalidade trata-se de uma composse, onde vérios
ocupantes estdo dentro de uma mesma area sem limites
especificos. (2011, p.219)

E inegavel o avanco que o instituto da usucapido teve com a
Constituicao Federalde 1988, o Codigo Civil de 2002 e também
com diplomas como o estatuto das cidades, que cuidaram de
aperfeicoar o instituto e dar uma conotagao social, atendendo a
funcao social, dando destinacdo econémica a propriedade. Além de
propiciar mecanismos para regularizacdo fundidria de &reas
especiais de interesse social. Agora, com a possibilidade de
realizacdo do procedimento pela via extrajudicial, o instituto
passara a uma nova fase a ser analisada no préximo tépico.

4. A nova sistematica da usucapidao extrajudicial comparada
com institutos do direito imobiliario e o papel dos cartoérios
extrajudiciais no desafogamento do poder judiciario.

O procedimento de usucapido pela via administrativa foi
inaugurado pela lei do programa minha casa minha vida, lei n°
11.977/2009. Seus principais reflexos diziam respeito a
regularizacdo fundiaria urbana, abarcando a modalidade de
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usucapiao especial constitucional, com a legitimagao da posse ap6s
cinco (5) anos, diretamente no cartorio de registro de imoéveis, sem
precisar de intervencao judicial.

Com o advento do novo cédigo de processo civil, em 2015, a
usucapiao administrativa ou extrajudicial toma nova forma e
abarca todas as modalidades de usucapido, tornando-se a regra e
excepcionando a via judicial para os casos litigiosos.
Evidentemente, que a legislagdo possibilita ao interessado decidir
qual a via adotar para legitimacgao do seu direito.

O novo codigo de processo civil, em seu artigo 1.071, dispde
sobre o acréscimo do artigo 216-A a lei de registros publicos, lei n°
6.015/73. O referido artigo é que da conta do reconhecimento
extrajudicial da usucapido, entabulando em seus incisos e
paragrafos todo o procedimento a ser adotado para tanto.

A competéncia relativa a imo6veis sempre é a do local do
imovel, de acordo com a legislagao civilista, ndo seria diferente na
usucapidao extrajudicial, poiscompete ao oficial de registro de
iméveis a conducdao do processo administrativo que levara ao
registro da aquisicao do direito real mediante posse prolongada, se
os pressupostos estiverem preenchidos e nao houver conflito.
(WAMBIER, 2015, p. 231)

Dessa forma o registrador de imdveis profissional dotado de
fé publica sera o responsavel por conduzir o processo, porquanto o
detentor de maior conhecimento em matéria imobili4ria, atrelado a
propria fungao que exerce. Cabe ao interessado, representado por
procurador constituido, apresentar o requerimento da usucapiao
extrajudicial, assim como no processo judicial, cabe ao possuidor o
impulso oficial do procedimento.

Além do requerimento especificando o pedido, serad
indispensavel a apresentacdo de ata notarial. Ao tabelido de notas,
cabe a lavratura desta ata notarial para atestar o tempo de posse
do requerente, analisando o caso concreto e suas circunstancias.
importante referir que a ata notarial trata-se de prova pré-
constituida, cumpre ao tabelido conhecer as hipéteses legais de



Roberto Carlos Gradin; Raquel Dalberto | 29

usucapiao e lavrar a ata de acordo com os requisitos estabelecidos
para a modalidade. (ASSUMPCAO, 2017, p. 44)

Seguindo a orientagdo do artigo 216-A se faz necessaria a
apresentacao de documentacao técnica, planta, memorial descrito e
anotacdo de responsabilidade técnica, como a concordancia dos
confrontantes. Tais requisitos ja eram exigidos no procedimento
judicial. Outra preocupagao do legislador foi a solicitacdo de
certidoes judiciais, com o intuito de preservar as demandas que
porventura ja existiam com relacao ao imével objeto da usucapido,
bem como as certiddes pessoais dos envolvidos.

No que tange a apresentacao de certidoes, a exemplo do que é
exigido no procedimento judicial, embora ndo contidana norma, é
necessario que seja apresentada certiddo positiva ou negativa de
registro do imével. O proprio registrador de iméveis é quem faz a
busca em seus arquivos, de indicador real, ou quando for o caso de
imodvel anteriormente registrado em outro cartério a solicitagdo de
certiddes que possam comprovar o registro. (MEZZARI, 2017, p. 105)

A importancia da identificacao do imével, mediante certidao,
é inegavel pois além de dar mais seguranca ao processo, com a
identificacdo dos proprietarios anteriores, traz seguranga ao
registro pois evita a chamada duplicidade de matriculas, ou seja,
um mesmo imével registrado duas vezes.

Importante destacar a disciplina do inciso IV, do artigo 216-A,
da lei de registros publicos, que refere a apresentagao de justo titulo
ou outros documentos que possam comprovar a continuidade da
posse, o lapso temporal, origem e natureza da posse pelo requerente.
Mister referir que o justo titulo somente ¢é exigido nas modalidades
que a lei prevé, ndo seria plausivel se exigir no caso da usucapiao
extraordinaria. (BRANDELLL 2016, p. 82-83)

Instaurado o procedimento no registro de iméveis, cabe ao
registrador dar andamento do pedido, respeitando a publicidade
necessaria ao ato. O registrador daré ciéncia as fazendas federal,
estadual e municipal, bem como fara a notificacao dos confinantes
que ndo houverem anuindo na planta do imoével. Far-se-a
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comunicacao mediante edital, em jornal de grande circulacdo, para
ciéncia de eventuais interessados. Estando conforme, respeitando-
se os devidos prazos, realizar-se-a o registro da usucapidao em
nome do usucapiente, mediante abertura de matricula.

Se nao atendidas as exigéncias legais ou ante a
impossibilidade do pedido, o registrador rejeitara o pedido por
meio de nota de impugnagao, na qual explicard os motivos e
apontara solugoes. A rejeicao nao faz coisa julgada e portanto nada
impede que se ingresse na via judicial solicitando a usucapiao. De
outra forma se algum dos titulares de direitos, fazenda ou outros
interessados impugnarem o pedido, cabera ao registrador remeter
0 processo ao judiciario da comarca onde estd situado o imoével
para solucdo da controvérsia. (PAIVA, 2017, p. 17-18)

A usucapiao extrajudicial se assemelha em alguns pontos
com a retificacdo extrajudicial, constante no artigo 213, II, da lei de
registros publicos. O referido procedimento também era realizado
somente pela via judicial, e em 2004, possibilitou-se que o
procedimento fosse totalmente administrativo, em pouquissimos
casos se judicializa a demanda. £ um exemplo pritico de
desjudicializacdo no ambito dos registros publicos que deu certo.

A exigéncia de documentagdo técnica com a concordancia
dos confrontantesé ponto comumdos institutos. Por outro lado,
segundo Lamana Paiva, outro ponto comum entre ambos é a
celeridade do procedimento, neste sentido refere que:

A caracteristica diferencial desse novo procedimento sera,
entretanto, o da celeridade, sendo possivel estimar que terd uma
duragédo aproximada de 9o a 120 dias, uma vez que se assemelha
a retificacdo consensual prevista nos artigos 212 e 213 da Lei de
Registros Publicos (Lei n° 6.015/1973). (2017, p. 21)

Nao héd davidas que um dos maiores beneficios da
desjudicializacdo é a celeridade dos processos, além é claro do
desafogamento do poder judiciario. Esse fendmeno vem ao
encontro dos anseios da sociedade, pois a demora nos processos
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judicias pdem em cheque a efetiva prestacdo jurisdicional do
direito e o proprio acesso a justi¢a. De nada adianta termos uma
gama enorme de direitos estampados em leis se a razoavel duragao
dos processos ndo for efetiva para a concretizacdo dos mesmos.

Os cartorios extrajudiciais e tabelionatos como institui¢oes
respeitadas pela populagdo, transmitindo confianca e credibilidade
em seus atos, dotadas de fé puablica, sdo agentes capazes de tornar
efetiva a desjudicializacdo de direitos. Neste seguimento, aludeLuiz
Juarez Nogueira de Azevedo que:

A desjudicializagao, tal como se fez com as retificacbes, os
inventérios, os divorcios, as alienagbes fiduciarias, e agora com a
usucapiao, é uma das vias para a construcdo de um novo modelo
de Justica,menos formal, menos burocratizada, mais célere e mais
efetiva, capaz de concretizar o principio darazoavel duracdo do
processo, proclamado na Constituiciao e no novo CPC. (2017, p. 73)

Cada dia mais o legislador e a sociedade estao em busca de
novas alternativas, formas de resolugio de conflitos que nao
demandam a intervengao judicial. Conforme ja citado vérios sao os
exemplos concretos da efetividade de procedimentos que foram
desjudicializados, desburocratizando seu tramite, concretizando
direitos em menor tempo, de fato atingindo a efetividade que se
espera, através das vias administrativas.

A formatagdo dada ao novo processo civil permite concluir que
buscou-se uma maior aproximac¢do do processo com a constituicao,
permitindo novas formas de acesso a justica, com agilidade,
seguranga e mais proxima da realidade social. No entendimento de
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o que se busca é uma atuagao
do sistema de justica mais sintonizado com as demandas sociais,
econdmicas, culturais epoliticas, na busca da efetividade da solucao
das demandas em tempo razoavel. (2016, p. 133)

Neste contexto os cartorios extrajudiciais desempenham
papel fundamental no processo de desjudicializacao e na garantia
de efetividade e seguranca juridica necessaria. No momento em
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que se impulsiona tanto o judiciario quanto os titulares de
serventias extrajudiciais se procura a efetividade e estabilidade dos
direitos, efeitos estes que auferem seguranga juridica as relagdes.

Os registradores e notarios dotados de fé publica conferem
aos interessados seguranga juridica em seus atos, dessa forma
exp0Os em seu trabalho, Ligia Arlé Ribeiro de Souza:

A seguranca juridica que se faz presente nos cartérios
extrajudiciais baseia-se na independéncia e imparcialidade do
notéario e do registrador. [...] Esta independéncia impede que
qualquer pressio externa contamine uma das funcdes mais
importantes desses profissionais, que é a de impedir a
injustica.(2016, p. 59)

Sem duavidas os cartérios extrajudiciais exercem suas
funcdes garantindo seguranca juridica, entregandoservigos de
qualidade e em menor tempo. Institui¢des com credibilidade junto
a sociedade, que acabam sendo uma alternativa viavel e segura de
desjudicializacao de processos como a usucapiao.

O fendmeno da desjudicializacdo trata-se de um anseio
social, ante a morosidade do judiciario, que com demandas
infindaveis acaba nao tendo a efetividade que lhe é atribuida.
Considerando essa necessidade, as alteragdes trazidas pelo novo
cddigo de processo civil, prestigiando a mediacdo e a concilia¢do na
resolugao de conflitos, demonstram a vontade do legislador em
mudar esta realidade.

Neste contexto é seguro afirmar que os servicos registrais e
notariais encontram-se capacitados para receber procedimentos
como a usucapido extrajudicial. Cabe, agora, a sociedade rever seus
conceitos e buscar a esfera administrativa, através dos cartérios
extrajudiciais, que realizam inimeros servigos e lhes conferem
toda a seguranca juridica esperada.(DORNELLES e CASSEL
JUNIOR, 2017, p. 28-29)

Os cartorios extrajudiciais representam uma extensao do
estado, como delegatarios de servigos publicos, e neste contexto
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tornam-se aliados indispenséaveis ao bom exercicio da atividade
estatal. Desta forma é que o papel dos cartérios extrajudiciais
ganham destaque no que tange ao desafogamento do judiciario,
mediante a desjudicializacdo de institutos como a usucapiao.

A desjudicializacao da usucapiao representa um avanco tanto
em matéria de acesso a justica, pois o andamento mais célere
permite que as pessoas tenham a efetividade de seus direitos
garantida, além de um maior acesso ao procedimento, se tornado
mais viavel economicamente. Quanto ao que se refere a
regularizacao fundiaria,permitindo que solugdes mais praticas
concretizem o exercicio da funcao social da propriedade, através do
uso e ocupacao do solo de forma mais racional e adequada.

5. Conclusio

A legislagdo mais do que nunca tem que acompanhar a
evolucdo da sociedade, cada dia mais as pessoas procuram solugao
rapida dos conflitos e com a maxima efetividade. Neste sentido o
novo codigo de processo civil trouxe inovagdoes no sentido de
agilizar as demandas, desafogar o poder judiciario e atender os
anseios sociais, dentre as medidas adotadas esté a desjudicializacdo
do procedimento de usucapiao.

Este procedimento é adotado a muito tempo no que diz
respeito ao direito a propriedade, instituto consagrado com a
finalidade de dar a propriedade uma destinagdo util e produtiva,
com vistas a atender sua funcdo social. Neste sentido o papel de
grande relevancia dos cartdrios extrajudiciais que ao praticarem
seus servicos garantem com formas alternativas ao poder
judicidrio, o acesso a justica, a celeridadee seguranga juridica
gerando um impacto positivo ao fendmeno da desjudicializacao.

E certo que para que os processos administrativos,
substitutos aliados do desafogamento judicial, possam de fato ter a
efetividade que deles se espera, cabe a sociedade mudar conceitos e
paradigmas que parecem impregnados em nossa cultura, de que
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toda e qualquer demanda deve ser solucionada pela esfera judicial.
Trata-se mais do que uma alteragio de procedimento, mas
também de cultura social.

Hoje os registradores e tabelides estdo preparados para
proporcionar a entrega do direito através de instrumentos mais
céleres, acessiveis e mais viaveis economicamente, prestando seus
servicos a sociedade, que ja os reconhece como instituicoes
confiaveis.

Através deste estudo pode-se reconhecer a inegéavel forca da
usucapiao, sua relevancia social na solugao de demandas relativas a
regularizagao fundiaria, reconhecimento de direitos e sobre a
efetiva utilizacdo social e economica da propriedade. A usucapiao é
um instrumento pelo qual a propriedade atinge sua funcéo social,
eis que a efetivagao da posse em propriedade, permite o exercicio
pleno de seus atributos e confere seguranca juridica ao possuidor.

A alteragao, ainda, é recente e pode ser aperfeicoada, no
entanto a pesquisa realizada demonstra que trata-se de um avanco,
um grande passo que aflora a importancia dos oficios registrais,
como aliados do judiciario e da sociedade. Assim como, do papel de
destaque que merece a usucapiao em no ordenamento juridico.
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A inconstitucionalidade do estatuto
do desarmamento:
lei n° 10.826/03"

Daniel Franco Mendes?

Introdugao

O artigo propde pesquisar e provar as inconstitucionalidades
da Lei n° 10.826 de 2003, que se refere ao FEstatuto do
Desarmamento, baseando-se em alguns artigos que ja foram
declarados inconstitucionais pelos tribunais superiores da suprema
corte brasileira. O Estatuto do Desarmamento ndo protegeu e
respeitou as garantias constitucionais, sendo que nenhuma norma
infraconstitucional deve ser contraria as determinagdes e
principios da Constituicao Federal de 1988 do Estado democratico
de direito.

A proposta do artigo demonstra que o Projeto de Lei n°
3.722 de 2012 é muito mais benéfica e justa que a atual Lei n®
10.826 que foi publicada em 2003, pelo ex presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, a qual estabeleceu regras, que somente multiplicou o
numero de violéncia e homicidios no pais e aumentou o niimero de
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invasdes pelos membros do MST que é conhecido como o
Movimento dos Sem Terra, criado e controlado pelo ex presidente.
As regras estabelecidas nesse estatuto aumentou o nimero de
abigeatos no interior das fazendas rurais, ou seja, a atual lei foi um
regresso para a nagao brasileira. Em se tratando dos crimes de
roubos e furtos ocorridos nas grandes metrépoles, o Brasil é
classificando como o pais que mais matam pessoas.

A pesquisa do artigo demonstra que as leis que nao estao de
acordo com a Constituicao Federal de 1988, ou seja, contrario a ela,
devem ser declarados inconstitucionais como algumas pesquisas
demonstradas neste trabalho. Também, evidencia que devem ser
desvendados os erros cometidos pelo atual Estatuto do
Desarmamento, para nao contrariar a Constituicdo Federal de
1988, 0s usos e bons costumes, ndo deixando de criar um
ordenamento precério e irregular. Desse modo, a pesquisa do
artigo propde nao deixar de fazer justica que seja realmente justa,
honesta e adequada para o desenvolvimento da nagao.

1. Declaracdes diretas de inconstitucionalidades

Com a elaboragao e publicacio da nova Lei n°® 10.826 de
2003, trouxe em alguns de seus artigos algumas Acoes Diretas de
Inconstitucionalidades (Adin) dentro da seguinte redacao:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em dep6sito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio
ou municdo, de uso permitido, sem autorizagdo e em desacordo
com determinagado legal ou regulamentar: Pena - reclusdo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa. Pardgrafo tnico. O crime
previsto neste artigo é inafiancavel, salvo quando a arma de fogo
estiver registrada em nome do agente. (Vide Adin 3.112-1)
(BRASIL, 2003).

Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via puiblica ou em direcio a
ela, desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica
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de outro crime: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa. Pardgrafo Unico. O crime previsto neste artigo é
inafiancavel. (Vide Adin 3.112-1) (BRASIL, 2003).

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em
depbsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar,
remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de
fogo, acessério ou municdo de uso proibido ou restrito, sem
autorizacdo e em desacordo com determinagido legal ou
regulamentar: Pena - reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e
multa. Pardgrafo tGnico. Nas mesmas penas incorre quem: I -
suprimir ou alterar marca, numeragao ou qualquer sinal de
identificagdo de arma de fogo ou artefato; II - modificar as
caracteristicas de arma de fogo, de forma a torna-la equivalente a
arma de fogo de uso proibido ou restrito ou para fins de dificultar
ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito ou
juiz; I - possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato
explosivo ou incendiario, sem autorizagido ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar; IV - portar, possuir,
adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com numeracio,
marca ou qualquer outro sinal de identificacio raspado,
suprimido ou adulterado; V - vender, entregar ou fornecer, ainda
que gratuitamente, arma de fogo, acessério, muni¢do ou
explosivo a crianga ou adolescente; e VI - produzir, recarregar ou
reciclar, sem autorizacao legal, ou adulterar, de qualquer forma,
munigao ou explosivo. (Vide Adin 3.112-1) (BRASIL, 2003).

Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar,
ter em depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar,
vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, arma de fogo, acessério ou municao, sem autorizacao
ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar: Pena
- reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. Pardgrafo
Unico. Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito
deste artigo, qualquer forma de prestacao de servicos, fabricagao
ou comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercido em
residéncia. (Vide Adin 3.112-1) (BRASIL, 2003).

Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do
territério nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessério
ou municao, sem autorizacdo da autoridade competente: Pena -
reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Vide Adin 3.112-
1) (BRASIL, 2003).
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Art. 21. Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sao insuscetiveis
de liberdade provisoria. (Vide Adin 3.112-1) (BRASIL, 2003).

Como se percebe, o artigo 14 em seu paragrafo nico da lei
do Estatuto do Desarmamento propds um absurdo na norma
estabelecendo que se alguém estivesse simplesmente portando ou
estivesse mantendo de alguma forma a arma de fogo em sua posse,
e se por acaso a referida arma de fogo nao estivesse nem se quer
registrada no Departamento da Policia Federal, o individuo seria
preso em flagrante sem ter o direito a fianca. Pior ainda, o mesmo
ocorreria se o individuo estivesse portando ou mantendo em sua
posse, acessOrio e municao.

No artigo 15 em seu paragrafo tUnico da lei do Estatuto do
Desarmamento, penalizou com prisao de 2 a 4 anos, caso o
individuo estivesse feito ou fazendo algum disparo com a referida
arma de fogo em lugares habitados, e estando mesmo em vias
publicas, assim penalizando como sendo crime inafiangavel.

No artigo 16, a penalizacio também nao foi de modo
diferente, pois penalizou quem estivesse mantendo em sua posse,
acessérios e munigdes de uso proibido ou restrito das forcas
armadas. Penalizou em seus incisos do mesmo artigo, quem
estivesse em sua posse ou portando armas de fogo com a
numeracao raspada ou alterada, assim aumentando a pena de 3 a 6
anos de reclusdo, sem o direito do arbitramento de fianga.

Com relagao ao artigo 17 penalizou quem adquirir, ocultar,
transportar, utilizar na atividade comercial ou industrial, e pior
ainda inclusive em sua residéncia para beneficio proprio,
penalizando de modo mais injusto, com reclusdao de 4 a 8 anos,
mais uma vez sem ter o direito de arbitramento de fianga.

No artigo 18, penalizou quem estivesse importando ou
exportando armas de fogo, acessdrios ou munigdes, como forma de
favorecer o comércio ilegal, com penalidades de 4 a 8 anos em
regime fechado de reclusao, sem o direito de ter o arbitramento de
fianca.
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Por fim o artigo 21 determinou que os artigos 16, 17 e 18
seriam vedados com relacio ao arbitramento de fianca para
conseguir a liberdade provisdria.

Finalmente, todos estes artigos da Lei 1.0826 de 2003, foram
declarados inconstitucionais, sendo assim se prevé que a atual lei
do Estatuto do Desarmamento foi mal elaborada, esté ilegal, esta
errada, e esta cometendo injustica desde o inicio da elaboracéo e de
sua publicacao.

2. O desrespeito as garantias constitucionais

A Lei n° 10.826 de 2003, traz em seus fundamentos
juridicos, dentro de seus artigos, incisos e paragrafos, normas que
colidem com a atual Constituicdo Federal de 1988. Pois esta é a
ordem méxima da Reptblica Federativa do Brasil, onde jamais
uma norma infraconstitucional deve contraria-la, nem mesmo as
stumulas jurisprudenciais da Suprema Corte Federal. O artigo 5° e
seus incisos da carta magna dizem que:

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 a vida, a liberdade,
a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] XXXVI - a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada; [...] XXXIX - ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;
[...] XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
[...] LII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; [..] LIV - ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...] LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...] LVII -
ninguém seréd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria; [...] LXI - ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
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autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

A Constituicio Federal de 1988 fundamenta inimeros
principios constitucionais como o do direito adquirido, ato juridico
perfeito, coisa julgada, presuncdo da inocéncia, devido processo
legal, convencimento motivado, contraditdrio, proporcionalidade
da lei, isonomia, simetria, ampla defesa, liberdade, igualdade,
legalidade e muitos outros que foram eternizados na atual
Constituicdo Federal de 1988, onde jamais um dia deverdo ser
desrespeitados e desconhecidos.

Com relacao a lei do Estatuto do Desarmamento, por
exemplo, punir alguém que apenas estivesse utilizando em sua
posse uma arma de fogo ou algum acessorio, que o mesmo
individuo nao estivesse com o referido Certificado de Registro de
Arma de Fogo, este seria preso em flagrante, sem ter o direito ao
arbitramento da fianga. Este ordenamento juridico contraria
enormemente o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, sem contar que os crimes que realmente eram
previstos nos artigos 14, 15, 16, 17, 18 e 21 eram insuscetiveis do
arbitramento de fianca e de liberdade provisoria, seriam
comparados com os crimes que estdo dentro do rol dos crimes
hediondos.

Com relagdo ao principio da proporcionalidade que ¢é
sinbnimo do principio da razoabilidade, Bonfim apud Tavora
(2015, p. 94) define que:

E a proibicdo de infraprotecéo ou proibicao de protecao deficiente.
O campo de protecao do cidaddo deve ser visto de forma ampla.
Existe a “protecdo vertical”, contra os arbitrios do préprio Estado,
evitando-se assim excessos, como visto acima, e a “protecdo
horizontal”, que é a garantia contra a agressao de terceiros, “no
qual o Estado atua como garante eficaz dos cidadaos, impedindo
tais agressoes”.
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Como se nota o principio da proporcionalidade define que
Estado ¢ limitado para agir com relacdo ao cidadao, pois este nao
tem o total arbitrio em fazer o que bem entender com relagao a
dispor leis injustas, precdrias, que até mesmo contrarie a
Constituicao Federal de 1988, moral e os bons costumes. As
normas ndo podem ser deficientes em deixar lacunas que se
contradigam com a carta magna, entretanto, o cidaddao deve ser
visto de forma ampla dentro de qualquer litigio, coisa que nao tem
acontecido com relagao ao Estatuto do Desarmamento.

Mesmo depois do inicio de sua publicagao, em ter declarado
alguns artigos inconstitucionais pela Adin 3.112-1, o Estatuto do
Desarmamento continua precario, desde quando o legislador
estabeleceu no seu artigo da Lei 10.826 de 2003, em punir alguém
que estivesse efetuado um disparo de arma de fogo na via publica,
ou pior ainda, em sua propria residéncia onde é o asilo do
individuo. Sendo assim, a jurisprudéncia mudou o regramento do
Estatuto do Desarmamento dizendo que:

TJ-R] - Inteiro Teor. APELACAO: APL 71049720088190021 RIO
DE JANEIRO DUQUE DE CAXIAS 32 VARA CRIMINAL Data de
publicacdo: 30/10/2013 Decisdo: artigo 15 do Estatuto do
Desarmamento restou, sobejamente, comprovado. Portanto, ndo
ha de se falar... constitucional da presuncdo de inocéncia.
Precedentes do TJR]. CAUSA DE AUMENTO - A Magistrada de
piso... e materialidade do crime previsto no artigo 15 do Estatuto
do Desarmamento restaram, sobejamente, comprovadas...

Sendo assim, antes dizia o Estatuto do Desarmamento, que
este cidaddo ndo poderia efetuar um disparo com a referida arma
para nem se quer se defender ou defender o seu patrimoénio e a sua
familia? Caso o fizesse iria responder, sem nem se quer ter ferido
algum bem juridico penalmente tutelado, enorme absurdo do
legislador, ter antes concordado com essa definigao juridica.

Penalizar quem estivesse mantendo em sua posse de
acessorios e municoes de uso permitido ou até mesmo restrito, ndo
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tem o menor cabimento, pois a jurisprudéncia é bem clara com
relacdo a atipicidade da posse ou do transporte de munigdes e
acessorios, quando nao estao acoplados na arma de fogo:

TJ-SP - Apelacdo: APL 23783620098260511 Data de publicagao:
02/05/2012 Decisdo: na Lei n. 11.706, de 2008). ABSOLVICAO DA
ACUSADA COM FULCRO NO ARTIGO 386, III, DO CPP .
APELACAO.... O depésito e posse de arma de fogo, de uso
permitido ou restrito, ou de acessério ou municdo, de uso... ou
dependéncia desta, configura abolitio criminis. De fato, o artigo
32 do Estatuto do Desarmamento...

Com esse entendimento jurisprudencial, se torna bem claro,
que acessoOrios e munigdes sdo indteis e inofensivos por si s6, pois
um precisa do outro para conseguir algum resultado que se
consume com o principio da ofensividade e o principio da
consumacdo. Assim se estes acessorios estiverem na guarda do
individuo, serdo atipicos de criminalizacao.

Acrescentando mais um refor¢co para este entendimento
juridico, baseado em regras universais do direito internacional, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH). A Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos foi aderida pelo Brasil e faz parte
do acordo internacional de 1948, o qual trouxe no artigo 11, bases e
ideias que defendem e fundamentam o principio da presuncao da
inocéncia, dizendo que:

Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso
de um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa lhe sejam asseguradas (DUDH, 1948, p. 03).

A carta magna de 1988, ja trazia a mesma linha de
pensamento com relacdo ao principio da presuncao da inocéncia
onde defendia em seu artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal
de 1988, dizendo que: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, p.
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04), assim, pode ser notado, que este inciso tem a mesma linha de
pensamento juridico para um ordenamento justo e adequado.

Pois as pessoas que respondem por processos e inquéritos
policiais, em que ainda estdo em andamento, que ainda nao foram
condenados, ou seja, que nao passaram ainda pelo devido processo
legal, e pela sentenca penal condenatéria como preve o Estatuto do
Desarmamento no artigo 4°, no inciso I, da Lei n® 10.826/03, esta
ja sao declaradas impedidas de comprarem uma arma de fogo ou
até mesmo de fazer a renovacdo das mesmas:

Comprovagao de idoneidade, com a apresentacao de certiddes
negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justica
Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de ndo estar respondendo a
inquérito policial ou a processo criminal, que poderdo ser
fornecidas por meios eletronicos (BRASIL, 2003, p. 08).

Para Tavora (2016, p. 72), com relagdo ao principio da
presuncdo da inocéncia diz que:

Do principio da presuncdo da inocéncia derivam duas regras
fundamentais: a regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a
parte acusadora tém o 6nus de demonstrar a culpabilidade do
acusado - e na oeste de provar sua inocéncia - e a regra de
tratamento segundo a qual ninguém pode ser considerado
culpado sendo depois da sentenca com o transito em julgado, o
que impede qualquer antecipagdo di juizo condenatério ou de
culpabilidade.

Com esse entendimento, mais do que nunca se entende e se
comprova que nenhum individuo deve ser condenado antes da
sentenca penal condenatéria. Com isso nao se entende porque o
precario e inconstitucional Estatuto do Desarmamento penaliza
antecipadamente o cidaddo, sendo que em alguns casos, até
mesmo em maioria das vezes, o individuo foi absolvido, nem se
quer recebendo nada de wvalores indenizatérios pelo
constrangimento injusto e ilegal da prisdao antecipada sobre o
individuo.
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Esses entendimentos e pensamentos garantistas com relacao
ao principio da presuncdo da inocéncia, esta sendo reconhecido e
fundamentado desde a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
que, se alguém estiver sendo acusado por um ato ou se quer por
um delito, antes de ser publicada a sentenga penal condenatdria
com relacdo ao réu, até o transito final da sentenca penal. Por
tanto, presume-se que o acusado € inocente, até que se prove em
contrario, com relacdo a persecucdo penal dos fatos que lhe é
imputado.

De repente, surge uma lei infraconstitucional como é o caso
do precério Estatuto do Desarmamento, em seus artigos 14, 15, 16,
17 e 21, tentando discutir, e impor a proibicdo da liberdade
provisoria, de forma injusta, precaria e ilegal, imposta pelo
legislador de modo muito precipitado, pior ainda, sendo
comparado como crimes hediondos.

Desse modo, uma pessoa ndao pode ser presa antes de
transitar em julgado a sentenca penal condenatdria, quando se faz
isso, esta decisao contraria a carta magna de 1988, ainda mais, pelo
fato do individuo ser considerado presumidamente inocente, pois,
como pode uma pessoa ser presa antecipadamente, sem antes
verificar se ela é culpada ou ndo? Sendo através dessas medidas
previstas como inconstitucionais e injustas, o Estatuto do
Desarmamento, faz as pessoas sofrem consequéncias barbaras de
forma injusta e ilegal.

Com relagao ao caso da nao concessdo de fianga, em que
ainda estaria sendo discutido sobre um suposto crime de porte e da
posse ilegal de uma determinada arma de fogo, vindo a encarcerar
o individuo, antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria da persecucao penal, pois se trata de uma norma
infraconstitucional ~ absurda, uma  politica de  pura
inconstitucionalidade para o pais. Com isso se entende que pelo
menos a norma do atual Estatuto do Desarmamento deveria
constituir pelo menos um valor indenizatério pela prisao ilegal e
ndo somente o relaxamento de prisdo, pois toda a pessoa que
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passar por uma situacao dessas, mesmo sendo absolvida, ela sera
vitima de grandes constrangimentos com decepgdes pela
incompeténcia estatal.

No posicionamento de Capez (2012, p. 469), com relacdo as
armas de fogo, acessérios e munigdes, confirmando sobre o
desrespeito da Lei n° 10.826/03 com relagio as normas
constitucionais que foram reconhecidas pela Constituicio Federal
de 1988, estabelecendo que:

Se uma pessoa, presumivelmente inocente, encontra-se presa
antes mesmo da formacio de sua culpa e sem que haja
necessidade da prisdao para o processo, estd, na verdade,
cumprindo antecipadamente a pena que lhe poderia ser imposta
ao final. Nessa hipétese, se Le ja estd cumprindo a pena, nio se
poderia dizer que h& presungao de inocéncia, mas sim, ao
contrario, presuncao de culpa. Estar-se-ia executando a pena sem
certeza da responsabilidade do agente. Diante do exposto,
sustentivamos que o artigo 21 da lei 10.826/2003 seria
inconstitucional, colidindo com o principio do estado de inocéncia
(CAPEZ, 2012, p. 469).

Segundo a carta magna, e o posicionamento de Capez,
ninguém pode ser preso antes de transitar em julgado a sentenca
penal condenatéria, pelo fato do individuo ser considerado
presumidamente inocente antes de ser proferida a sentenca, pois,
nao pode uma pessoa ser presa antecipadamente, sem antes
verificar se ela é culpada ou nao? Se isso acontecer, estas decisdes
judiciais serdo entendidas e julgadas como normas
inconstitucionais e precérias, como tem acontecido com o Estatuto
do Desarmamento, pois as pessoas vem sofrendo consequéncias
barbaras, de forma ilegal e injusta.

Com relacdo a proibigao de fianca e de liberdade provisoria,
diz Thums (2005, p. 13-14):

Uma lei draconiana como é o Estatuto do Desarmamento, que
estabelece normas processuais, indevidamente, proibindo fianga e
liberdade proviséria, ndo pode ser aceita pelo juiz tal como esta
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escrita. O magistrado deve “filtrar” os excessos e adequar a lei,
estabelecendo niveis de razoabilidade, levando em conta o bem
juridico sob tutela e o grau de lesividade da conduta.

Esta lei do Estatuto do Desarmamento é inconstitucional e
precaria desde a sua publicagdo, pois sempre trouxe proibigdes
absurdas, sem visualizar e respeitar o principio da
proporcionalidade de da razoabilidade, ndao observa o grau de
lesividade do ato e da infragdo em que o individuo consumou, para
aplicar a dosimetria da pena, por isso, que alguns artigos ja foram
declarados inconstitucionais desde o inicio de sua publicagdo.

Dallari (2007, p. 01), manifestou-se sobre o ordenamento

7

absurdo que é o Estatuto do Desarmamento, com relacdo a
renovagao do Certificado de Registro de Arma de Fogo, que exige-
se de forma periddica, e de inconstitucionalidades, justificou que:

A obtencao do registro ja é onerosa, mas a exigéncia de renovagao
periddica desse mesmo registro multiplica os custos dessa licenga,
criando uma inaceitdvel (e inconstitucional) diferenga entre
pobres e ricos. Convém esclarecer que para a renovagao do
registro o interessado deve pagar as taxas correspondentes, obter
um sem numero de certidoes, apresentar um laudo profissional
atestando sua aptiddo psicoldgica para ter uma arma e, ainda, um
documento oficial comprobatério de sua aptiddao para o uso de
arma de fogo. Tudo isso custa muito caro. Fazendo uso do
deploravel jargdo politico atualmente em moda, as elites podem
ter arma, o cidaddo comum nao pode. O efeito mais absurdo e
mais perverso da temporariedade da licenca é transformar
alguém em criminoso “ex lege”, contrariando a garantia
constitucional no sentido de que ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
(DALLARI, 2007, p. 01).

Para a jurisprudéncia nao foi diferente o seu posicionamento
com relacdo a posse de arma de fogo com o seu respectivo registro
vencido:
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TJ-RS - Apelagdo Crime: ACR 70076111780 RS (TJ-RS) Data de
publicacio: 23/04/2018. Ementa: APELACAO-CRIME. PORTE
IRREGULAR DE ARMA DE FOGO. ART. 14, DA LEI N°.
10.826/03. ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE
LESIVIDADE AO BEM ]URiDICO TUTELADO. AFASTAMENTO.
REGISTRO VENCIDO. INFRACAO ADMINISTRATIVA.
INTERVENCAO MINIMA. CARATER FRAGMENTARIO DO
DIREITO PENAL. ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE MATERIAL. I
- Atipicidade da conduta ndo configurada, pois no crime de perigo
abstrato, a comprovagdo acerca do mero cometimento da conduta
é suficiente a ensejar a tipicidade do crime, ndo vingando a tese
de auséncia de lesividade. II - Embora o acusado tenha sido dado
como incurso nas sangdes do art. 14, da Lei n° 10.826/03, as
provas produzidas ddao conta de que a arma de fogo foi
encontrada dentro do automoével, que estava no patio do
estabelecimento comercial do réu, o que configura a conduta do
art. 12, da Lei n° 10.826/03. Sendo assim, o fato de possuir arma
de fogo com a devida autorizagdo do SINARM sem, contudo, o
registro da arma em dia, é infracdo meramente administrativa,
pois a falta de renovagdo por parte do acusado nao impossibilitou
o controle estatal, restando descaracterizada a tipicidade material
do delito previsto no art. 12, da Lei n® 10.826/03. RECURSO
DEFENSIVO PROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70076111780, Quarta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,... Relator: Rogerio
Gesta Leal, Julgado em 08/02/2018).

Por tanto, em se tratando de Certificado de Registro de Arma
de Fogo, ja foi considerado atipico pelos tribunais superiores, nao
estd mais gerando crime de posse irregular de arma de fogo, pois
com certeza a norma do Estatuto do Desarmamento se excedeu, o
Certificado de Registro de Arma de Fogo, deve ser permanente,
que caso nao fosse cumprida a sua renovagao periodica era
considerado criminoso, sendo que registro deve ser permanente, e
ndo temporario como se refere o estatuto, deve ser como acontece
com veiculos, iméveis e outros tipos de bens. Por outro lado, uma
norma nao pode considerar criminoso um individuo que nao
passou pela persecucdo penal, onde se observa todas as fases e
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garantias do devido processo legal, onde contraria o principio do
devido processo legal e da presuncdo da inocéncia.

No mesmo posicionamento defende Dallari (2007, p. 01),
baseando-se em suas teses doutrinarias, e discordando com a
temporariedade e a validade do Certificado de Registro de Arma de
Fogo, em que deve ter validade permanente, onde diz que:

O que ndo tem qualquer sentido é desconstituir a licenca, pelo
decurso de tempo. Cabe perguntar: quem foi a uma loja e
comprou legalmente uma determinada arma, passados os trés
anos, o que deve fazer? "Descomprar” a arma? O Direito nio se
agride com o bom senso. Quando a lei agride o bom senso, é
porque lhe foi dada uma interpretaciao equivocada ou tem alguma
inconsisténcia ou incompatibilidade com a ordem juridica. No
caso em exame, hd uma pluralidade de inconstitucionalidades.
(DALLARI, 2007, p. 01).

Outro posicionamento precario do atual Estatuto do
Desarmamento, é a questdao do transporte da arma de fogo
desmuniciada, de um domicilio para o outro, onde alguns
doutrinadores entendem e defendem que havera casos impossiveis
de vislumbrar a conduta do agente como fato tipico de crime,
assim, preservando o principio da ofensividade e do principio de
perigo abstrato. Para Capez (2012, p. 337), o entendimento com
relagao ao transporte de armas fogo desmuniciada, vem afirmando
que:

Havera casos, no entanto, em que sera impossivel vislumbrar
perigo na conduta do agente, como no caso de alguém que leve
uma espingarda, da qual tem registro, de uma fazenda para a
outra préxima, transportando-a descarregada e dentro de uma
caixa trancada. O bom senso, traduzido até mesmo o principio
constitucional da Administracio Publica, sob o pdalio da
razoabilidade (Constituicdo Estadual de Sao Paulo, Artigo 111),
entretanto, até para que nao se vulnere o principio constitucional
da proporcionalidade das penas, deve ser sempre empregado, a
fim de buscar equilibrio e Justiga na solugdo do caso concreto
(CAPEZ, 2012, p. 337).
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Com relacdo a jurisprudéncia o entendimento é o mesmo
entendimento com relagao a atipicidade do transporte de arma de
fogo desmuniciada, pois a conduta tipica se torna ausente:

Pois

TJ-ES - Apelacao Criminal ACR: 24060141736 ES 024060141736
(TJ-ES) Data de Publicagdo: 14/08/2007. Ementa: PELACAO
CRIMINAL. ART. 16,CAPUT, DA LEI 10.826/03. 1. PRELIMINAR
DE AUSENCIA DE CITACAO. REJEITADA. 2. MERITO.
ALEGAGAO DE CONDUTA ATIPICA. INOCORRENCIA.
TRANSPORTE DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
IRRELEVANCIA. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. 3. ISENCAO
DO PAGAMENTO DE CUSTAS PROCESSUAIS. POSSIBILIDADE.
4. ISENCAO DO PAGAMENTO DA PENA DE MULTA.
IMPOSSIBILIDADE. 5. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.1. A
presenca do Réu na audiéncia de interrogatdrio, em especial
acompanhado de seu defensor, supre por completo as supostas
irregularidades suscitadas, nos termos do art. 570 do Cddigo de
Processo Penal, segundo o qual a falta ou a nulidade da citagio
estara sanada desde que o interessado compareca antes de o ato
consumarse. 2. Dessume-se do conjunto fatico-probatorio
elencado nos autos a comprovacao dos elementos de autoria e de
materialidade do delito condizente ao "Porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito”, com espeque no art. 16 da Lei n° 10.826/03,
sendo irrelevante 0 municiamento ou nio da referida arma.3. E
possivel a isencdo do pagamento das custas, quando o Réu
encontrar-se assistido pela Defensoria Publica, encartando-se no
art. 3° da Lei 1.060/50.4. A pena de multa deve ser mantida,
desde que o preceito secundério do tipo no qual se encontra
incurso o Réu preveja expressamente sua cominagao.5. Recurso a
que da provimento parcial, a unanimidade.

como a propria jurisprudéncia esta definindo,

transportar uma arma descarregada, nao oferece nenhum perigo
para a incolumidade publica, sendo que armas de fogo e municao
sem estarem acoplados uns ao outro se tronam intteis e
inofensivos, ndo prevendo nenhum risco ou perigo para algum ser

Vivo.
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Com isso se entende que, por parte da Justica Publica,
policiais e delegados de policia, deve ter para alguns casos o
entendimento do bom senso, assim entendendo que as vezes nao é
necessario conduzir um cidadao até a delegacia de policia, desde
que a arma Oou Muni¢do que esteja na sua posse esteja com o
devido registro em seu proprio nome, ndo se vé nenhuma
ilegalidade nesta acdo. Pois prender um individuo que apenas
esteja transportando uma arma de fogo de um local para o outro e
provando que a referida arma ou munigao é de sua propriedade, os
servidores publicos nao estariam fazendo uma acdo util para a
seguranca publica, e sim somente prejudicando o cidadao, aquele
que € honesto e trabalhador, que de alguma forma legal, precisa se
proteger e dar segurancga a sua familia e seu patrimoénio.

Todo o individuo que se sentir ameacado de injusta e
iminente  agressdo, tem a garantia constitucional e
infraconstitucional de se proteger. Com os fundamentos do artigo
23 do Cddigo Penal em que foi publicado de 1940, que se refere das
excludentes de ilicitude, onde diz que:

Artigo 23. Nao hé crime quando o agente pratica o fato: (Redacdo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1084) 1 - em estado de
necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) II - em
legitima defesa; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) III - em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Estas sdo as excludentes de ilicitude, que sdo compativeis
com relagdo aos ditames constitucionais e proprios principios e
regras. E claro, que ndo pode ser desrespeitado o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, onde condena o excesso, com
relacdo aos litigios e conflitos.

Quando se tratar de algum homicidio, onde todo mundo
pode se defender de uma injusta agressao, e para isso nada mais
adequado que uma arma de fogo para se defender de um
delinquente, que este sempre anda armado, independente de ter
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registro ou porte, e muito menos se preocupa com a lei
infraconstitucional e a propria Constitui¢ao Federal. A Constituicao
Federal nao foi reconhecida pela Lei n° 10.826 de 2003, e nao
respeitou o direito a vida, o direito a seguranga, o direito de
liberdade de ir e de vir, provando por total ser inconstitucional.

Para Capez (2012, p. 469) no seu entendimento juridico, o
Estatuto do Desarmamento, trouxe uma forma comparativa da lei
das armas de fogo, com o rol de crimes hediondos:

Com efeito, o constituinte exigiu tratamento penal mais severo
para os crimes definidos em lei como hediondos: a tortura, o
terrorismo e o trafico ilicito de entorpecentes. Em tais casos,
poder-se-ia até discutir a possibilidade de proibicao de liberdade
provisdria, ante a disciplina mais severa imposta pelo legislador
ao dispor sobre tais infracdes. Agora nos crimes do Estatuto do
Desarmamento nao haveria nenhum fundamento constitucional
para tdo drastica disposicao (CAPEZ, 2012, p. 469).

Porém, mais absurdo foi o legislador concordar desde o
inicio da elaboracdo da precaria norma do Estatuto do
Desarmamento, em deixar a possibilidade de proibicio da
liberdade provisoria e até mesmo da fianga. Para se concretizar a
prisdo preventiva contra um individuo, precisam ser preenchidos
alguns requisitos dos artigos 311, 312, 314 e 315 do Cddigo de
Processo Penal, dado pela Lei 12.403 de 2011, onde diz que:

Artigo 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, caberd a prisao preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial. (NR)

Artigo 312. A prisdao preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem puablica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicacio
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria (artigo 282, § 4°). (NR)

Artigo 314. A prisao preventiva em nenhum caso sera decretada
se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente
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praticado o fato nas condicbes previstas nos incisos 1, II, e III do
caput do artigo 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal. (NR)

Artigo 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao
preventiva serd sempre motivada. (NR)

Percebe-se que para poder decretar uma prisdo preventiva ja
ndo é tao facil assim, para conseguir se encaixar dentro dos
requisitos dos artigos acima citados. Imagine entdo, querer o
legislador impedir o arbitramento de fianga para um crime de
mera conduta o se quer que seja de perigo abstrato, a norma mais
do que nunca se excedeu, por isso ja de inicio foi declarado
inconstitucionalidade nesta norma e assim sendo revogada. Um
ponto muito interessante a ser discutido, é com relagao dos valores
elevados das taxas, que Thums (2005, p. 19) demonstra o seu
posicionamento dizendo que:

Quero deixar bem claro que ndo sou a favor do desarmamento da
populacio civil. E inadmissivel desarmar o cidadio em sua casa e o
Estatuto do Desarmamento tem este claro objetivo, estabelecendo
taxas que configuram confisco, pois 0 oneram o proprietario de tal
modo que superam o valor da propria arma. Ao exigir a renovagao
periédica do registro de propriedade da arma mediante o
pagamento de levada taxa, a populacdo ordeira nao vai cumprir a
determinagdo legal, por consideréd-la injusta e inconstitucional, mas
esté sujeita a ameaga penal. (THUMS, 2005, p. 19).

Com isso, esta muito correto e justo, o entendimento da
finalidade do Estatuto do Desarmamento, que era de desarmar o
cidaddo de bem, aquele que é honesto e trabalhador para deixar
somente o delinquente armado. Pior ainda, que estabelecer taxas
de renovacdes periddicas com relacdo ao Certificado de Registro de
Arma de Fogo, onde este deve ter a validade permanente e ndo
temporaria, um exemplo proprio, sdo os registro dos iméveis e dos
veiculos, que uma vez pagos e adquiridos, se consagra definitivo.
Pois caso o proprietario da arma de fogo deixe ou nao consiga
renovar tal certificado, sua arma é confiscada pelo poder publico,
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mais uma vez demonstra que o Estatuto do Desarmamento
continua sendo inconstitucional.

Nesse sentido, sobre a temporariedade da validade do
Certificado de Registro de Arma de Fogo, com fundamentos de seu
artigo 12 da Lei n® 10.826/03, traz uma norma absurda, precaria e
injusta, afirmando que:

Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo,
acessorio ou municao, de uso permitido, em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, no interior de sua
residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda no seu local de
trabalho, desde que seja o titular ou o responséavel legal do
estabelecimento ou empresa: Pena - detengdo, de 1 (um) a 3
(trés) anos, e multa.

No entendimento de Dallari (2007, p. 01):

O efeito mais absurdo e mais perverso da temporariedade da
licenga é transformar alguém em criminoso ex lege, contrariando
a garantia constitucional no sentido de que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria.

Nesse mesmo posicionamento Thums (2005, p. 78), defende
a definicdo da aquisicao do Certificado de Registro de Arma de
Fogo ter validade permanente:

Disfarcadamente o legislador instituiu taxa de renovagdo de
registro, ao invés de imposto sobre propriedade. E
inconstitucional exigir taxa para renovar direito de propriedade
sobre bem moével. O segundo aspecto do vicio de
inconstitucionalidade refere-se ao valor da taxa, que apresenta
evidente intuito confiscatério (THUMS, 2005, p. 78).

Com isso se percebe que alem de inconstitucional o Estatuto
do Desarmamento esta atuando de forma ilegal e errada, pois
como pode um registro estando vencido levar o individuo a ser
condenado criminalmente? Pois se entende que para alguém ser
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declarado criminoso, é somente ap6s a sentenca penal
condenatdria, e pelo simples vencimento de um documento de
uma norma infraconstitucional e precaria entender tipificar crime
em uma acdo de mera conduta, que ndo ofereceu nenhum perigo
para a incolumidade puablica. No inciso LVII da Constituigao
Federal de 1988, estabelece que: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,
1988, p. 04), assim, na mesma linha de raciocinio, também se
refere ao principio do devido processo legal, onde afirma Tavora
(2015, p. 87):

O divido processo legal é o estabelecido em lei, devendo traduzir-
se em sindnimo de garantia, atendendo assim os ditames
constitucionais. Com isto, consagra-se a necessidade do processo
tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamento dos atos
essenciais [...] A pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de
um procedimento regular, perante a autoridade competente,
tendo por alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se o
contraditério e a ampla defesa.

Este FEstatuto cada vez mais contrariou as garantias
constitucionais, As garantias constitucionais foram desvirtuadas
pela Lei 10.826/03, as pretensdes punitivas estatais foram e estao
sendo realizadas de modo irregular, sem se utilizar de um meio
probatdrio legal.

Em se tratando da tipicidade de algum tipo de crime,
segundo o doutrinador Bitencourt (2012, p. 16), acredita mais uma
vez ser uma norma inconstitucional, pois os crimes de perigo
abstrato, onde o Estatuto do Desarmamento condena o cidaddo nos
artigos 12 e 18 da Lei n° 10.826/03, veja que:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é
indispensavel que haja, pelo menos, um perigo concreto, real e
efetivo de dano a um bem juridico penalmente protegido.
Somente se justifica a intervengao estatal em termos de repressao
penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse
socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
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concreto a um bem juridico tutelado. Por essa razdo, sio
inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato,
pois, no ambito do Direito Penal e de um Estado Democratico de
Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal quando
ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado.

Assim, se entende que aonde existem crimes de perigo
abstrato, nao existe ainda nada crime concreto, que se tenha
tentado ou consumado pelo menos. Pois o Estatuto do
Desarmamento tipifica tal conduta, tentando criar uma punigao
para um crime que ainda ndo aconteceu e, muito menos ainda se
consumou, este ordenamento é inconstitucional e injusto, pelo fato
de ndo trazer nenhum sentido material na conduta das armas,
acessorios e municdes. Para poder existir alguma intervengao
estatal, tem que existir alguma conduta que venha a se concretizar
e ndo somente ser abstrato, para nao se tornar uma conduta
atipica, e ser punido por uma norma ilegal e injusta, como tem
feito o Estatuto do Desarmamento.

Pois para Thums (2005, p. 42), ndo é diferente o seu
entendimento com relagdo aos acessoérios e municdes de uma arma
de fogo, de nao oferecer nenhum perigo ao cidadao:

Foi um erro de o legislador equiparar o acessério de arma e a
municdo a prépria arma. Houve excesso de incriminacéo e beira
a inconstitucionalidade a utilizagdo do objeto para tipificar a
conduta, na medida em que a municdo, isoladamente, é
absolutamente incapaz de colocar em perigo, ainda que de forma
remota, a seguranga publica (THUMS, 2005, p. 42).

Grande hipocrisia foi o legislador entender e acreditar que
acessorios e munigcoes das armas de fogo é fato tipico de crime,
pois ambas as ideias, e separadas da arma de fogo, se tornam
coisas inofensivas, que nao oferece perigo nenhum ao bem
juridico, punir esta agdo é desrespeitar o principio da ofensividade
e o principio da consumagdo, mais uma vez provando que o



60 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

Estatuto do Desarmamento ¢ ilegal e precario, criando absurdos
para o ordenamento juridico brasileiro.

3. Airregularidade do ato discricionario dos agentes publicos

Na Lei n° 10.826 de 2003, atual lei do Estatuto do
Desarmamento, trouxe diversas irregularidades, em que tornaram
o ordenamento juridico das armas de fogo precario para proteger o
cidaddo do delinquente. Pois as pessoas que sofrem de abusos de
atos discricionarios dos servidores publicos a servico do Estado,
estas mesmas devem ser indenizadas e exigirem que os agentes
publicos sejam punidos por tais infracoes.

Por outro lado, os atos destes servidores, como os delegados
de policia ndo sdo absolutos, ou seja, nao sao protegidos pelo
direito de imutabilidade, sem nenhum rigor procedimental,
cabendo recursos administrativos, e em alguns casos até direitos
indenizatdrios, advindo de abuso de autoridade ou abuso de poder.
Segundo entende Tavora (2015, p. 136) em relagdo de
discricionariedade:

A fase pré-processual ndo tem o rigor procedimental da
persecucdo em juizo. O delegado de policia conduz as
investigacoes de forma que melhor lhe aprouver [...] pelo que se
pode afirmar que a discricionariedade do inquérito nao é
absoluta. Havendo denegacdo da diligéncia requerida, nada
impede que seja apresentado recurso administrativo ao Chefe de
Policia, por analogia ao art. 5°, § 2°, CPP.

O mesmo entendimento traz Rangel (2015, p. 102) dizendo
que:

O Estado Democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democratico que realize a justica social, tendo como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Ora, é incompativel
com este fundamento a realizagdio dos atos da administragio
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ptblica sem um prévio controle da legalidade dos mesmos.
Motivo pelo qual, em se tratando de atos administrativos
(inquérito policial), a intervencdo do Ministério Publico,
controlando a realizacdo dos mesmos, faz-se mister.

Por fim, Gomes e Gouveia (2018, p. 01), defendem o
posicionamento de que os atos discricionarios da administragao
publica ndo sao absolutos:

Ocorre que muito diferente do todos pensam, a
discricionariedade conferida pela lei ndo é absoluta, e sim
relativa, ja que agente publico ndo pode escolher como bem
entender. O agente publico tem que agir com a finalidade do
interesse publico, ou seja, escolher de forma coerente e adequada
para o momento, jamais violando os principios inerentes a
Administracdo Publica, caso contrario o ato sera imoral [...] o
Poder Discricionario é a liberdade de acdo conferida a
Administracao Puablica, porém, possui limites previstos no
ordenamento juridico (GOMES; GOUVEIA, 2018, p. 01).

A jurisprudéncia é pacifica no entendimento de apreciar e
anular os atos que forem entendidos como ilegais e
inconstitucionais para o ordenamento juridico brasileiro, em se
tratando da discricionariedade dos atos dos servidores publicos.

TJ-PA - Agravo de Instrumento Al 00017747920148140076
BELEM (TJ-PA) Data de publicacio: 28/07/2014. Ementa:
ALEGADA OFENSA AO ART. 2° DA CF. ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO.  ILEGALIDADE. CONTROLE ~ JUDICIAL.
POSSIBILIDADE. APRECIA(;AO DE FATOS E PROVAS. SUMULA
STF 279. 1. Matéria pacificada nesta Corte possibilita ao relator
julgé-la monocraticamente, nos termos do art. 557 do Codigo de
Processo Civil e da jurisprudéncia interativa do Supremo
Tribunal Federal. 2. A apreciagdio do Poder Judicidrio do ato
administrativo discricionario tido por ilegal e abusivo néo ofendo
o Principio da Separacio dos Poderes. Precedentes. 3. E incabivel
o Recurso Extraordinario nos casos em que se impde 0 reexame
do quadro fético- probatério para apreciar a apontada ofensa a
Constituicao Federal. Incidéncia da Simula STF 279. 4. Agravo
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regimental improvido (Al 777.502-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, DJe 25.10.2010). Nestes termos, nao deve
prosperar o argumento do agravante, haja vista que cabe ao
judiciario, como alhures mencionado, a analise da legalidade dos
atos mencionados, ndo havendo em que se falar em
impossibilidade juridica da pretensdo, a qual ndo se reserva a
apreciacao do mérito administrativo, mas se propde tao somente
a analisar se os fundamentos que revestiram o ato impugnado,
estdo corroborados com o Principio da Legalidade Administrativa.
Numa andlise tangencial, de cognicdo sumaria, ndo vislumbro a
presenca dos requisitos necessarios a garantir a concessdo do
efeito suspensivo pretendido. Com efeito, cumpre salientar que é
dever do recorrente, no momento da interposicao do agravo de
instrumento, demonstrar de forma cabal e pacifica, segundo as
circunstancias do caso concreto, o perigo de lesdao grave e de
dificil reparacdo, requisito indispensavel para justificar a
interposi¢do do recurso, 0 que observo ndo ocorre no presente
caso em exame. Ademais, em suas razdes recursais, o Agravante
ndo afirmou a verdadeira motivacido da relotagdo do Agravado.
Verifico, entdo, que os atos administrativos em questdo ndo
foram devidamente motivados, como preceitua...

Percebe-se que os atos administrativos, o inquérito policial, e
principalmente os atos discricionarios do delegado de policia nao
sao absolutos, cabendo recurso, sob pena de nulidade, ou até
mesmo valores indenizatérios de danos morais sofridos pelo
individuo advindo da incompeténcia dos agentes publicos. Com
isso, referindo-se as leis das armas de fogo, percebe-se um absurdo
de inconstitucionalidade na lei do Estatuto do Desarmamento,
como no caso do delegado de policia estiver negando o direito de o
cidaddo adquirir o porte, assim negando de oficio.

Em alguns outros casos, a lei do Estatuto do Desarmamento
declara condenada uma pessoa que ainda esta respondendo pela
acao penal, em que ainda nao se fez transitada em julgada, porque
se uma pessoa ja esta impedida para praticar algum ato, é porque
ja tem um 6nus de impedimento advindo de uma condenagao.
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Com esse sistema em vigéncia, para se adquirir ou renovar o
Certificado de Registro de Arma de Fogo e o porte, se devem
comprovar idoneidade com todas as certiddes negativas, mas agora
de inquérito policial, esta norma ¢ totalmente ilegal e injusta, pois
o inquérito nao é pega do processo e nao pode ser utilizado como
meio de prova, somente se usa como base para se extrair indicios
de algum caso ou noticia crime.

Outra norma do Estatuto do Desarmamento que se fez ilegal
e incoerente com ralacdo a Constituicdo Federal de 1988, foi o
inciso I do § 1° do artigo 10 da Lei n® 10.826/03, no qual o
Estatuto do Desarmamento ja definia ser um ato discricionario e
irregular, que causou muita polémica e muita repercussao em todo
o pais, foi quando se tratar de um individuo querer adquirir o
porte de uma determinada arma de fogo de uso portatil para o seu
direito de autodefesa, esta se tornou quase impossivel pelo ato
discricionario do Delegado de Policia Federal, onde a norma diz
que o adquirente do porte deve, “demonstrar a sua efetiva
necessidade para o exercicio da atividade profissional de risco ou
de ameaca a sua integridade fisica” (EA, 2003, p. 12). Assim, a lei
do Estatuto do Desarmamento, somente concede o porte quando o
individuo conseguir provar a extrema necessidade de correr muito
risco ou de ter sofrido alguma ameaga, em que conseguisse
convencer o delegado de policia para usufruir de tal direito
aquisitivo.

Com relacao a esse entendimento a jurisprudéncia é pacifica
em conceder o porte ao cidaddao em que ndo apresentou nenhuma
causa que por si sO, gerasse o entendimento para o Delegado de
Policia Federal ou a Suprema Corte negar a concessao ou a
renovagao do porte de arma de fogo para o civil:

TJ-MS - Inteiro Teor. Embargos de Declaracdo em Apelacao
Civel ED 19798 MS 2009.019798-4/0001.00 (TJMS) Data de

publicacio: 28/01/2010 Decisdo: - APELACAO CIVEL -
MANDADO DE SEGURANCA PEDIDO DE RENOVACAO DE
PORTE DE ARMA DE FOGO FORMULADO... condutor entendeu
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terem sido violados com a nao concessdo da renovacgdo do porte
de arma de fogo... A - EMBARGOS DE DECLARACAO -
ACORDAO QUE GARANTIU AO EMBARGADO O DIREITO DE
OBTER O PORTE DE ARMA DE FOGO...

TRF-4 - Inteiro Teor. RECURSO CIVEL:

50327990520144047200 SC 5032799-05.2014.404.7200 Data
de publicagdo: 24/05/2016 chefe do SINARME onde se faz

registro de requisicio de armas de fogo, porte... INQUIRIDA
PELO ]UiZO MONOCRATICO. RECURSO PROVIDO IV -
ACORDAO Visto, relatado e discutido... a condicio médica do
servidor, avaliada na data de hoje, hé restricdo ao Porte de Armas
e o servidor deve...

Assim, entende-se que o ato discriciondrio para a maioria
dos casos de concessdao e renovacdo do porte, este é totalmente
precario para o regramento das armas de fogo. Todas as normas
devem seguir e respeitar a Constituicdo Federal de 1988, ou
simplesmente se revoga a mesma, pois se um direito existe e esta
descrito em lei, este direito deve ser deferido ao cidadido, em
contrario deve ser indeferido por autoridade competente para
decidir, que é através do Poder Judiciario, o juiz a quo, ou até
mesmo o Orgao colegiado, nao devendo ser decidido pela
autoridade policial.

Com isso, compreende-se que o Estatuto do Desarmamento
traz uma ideia que tenta dificultar a aquisicao do registro e do
porte, de tentar pelo confisco das armas de fogo, tentando
dissuadir os direitos do cidaddo, de um modo totalmente ilegal e
incoerente.

Conclusao

O artigo determina que em alguns artigos da Lei n°® 10.826
de 2003, atual lei do Estatuto do Desarmamento, foram declarados
inconstitucionais, situaces de alguns casos que foram denunciados
pelo Ministério Publico e discutidos em juizo, sendo que
posteriormente chegaram aos tribunais da suprema corte, onde
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entenderam que seriam ilegais, pois contrariavam a Constituigao
Federal de 1988.

Diante disso, se definiu que alguns litigios, conseguiram
absolvicao pelos tribunais superiores, porque estes estavam sendo
mal resolvidos na fase preliminar de inquérito policial e sendo
denunciados pelo Ministério Pablico de modo injusto e incorreto,
contrarios a carta magna. Por isso, para chegar a uma resolucao de
mérito justa, correta e adequada, com o propdsito de se conseguir
declarar uma sentenga de forma mais justa possivel dentro do
litigio, é necessario e util que sejam revogados ou declarados
inconstitucionais alguns artigos da lei do FEstatuto do
Desarmamento.

Mas, existem algumas situagdes que podem ser ainda melhor
para o ordenamento juridico brasileiro com relagdo as armas de
fogo, que seria revogar a Lei n° 10.826 publicada no ano de 2003, e
sancionar a nova proposta do Projeto de Lei n° 3.722 elaborada no
ano de 2012.

Por fim, enquanto nao se resolve a questdo de revogar o
Estatuto do Desarmamento e publicar a nova proposta do Projeto
de Lei n° 3.722/12, deve-se continuar fazer as correcdes da atual
Lei n° 10.826/03, e trazer como proposta, abolicio do poder
discricionario do Delegado de Policia Federal, em ter o livre arbitrio
de conceder ou nao o porte ao cidaddao que nao tem condenagoes
criminais pendentes no Poder Judicidrio. Também, pelo menos
conseguir buscar algumas melhorias mais justas e adequadas no
ordenamento vigente das armas de fogo.

O Estatuto do Desarmamento condena antecipadamente o
individuo, de modo que nédo pode e nem se quer estar respondendo
inquérito policial ou processo no Poder Judiciario, pois as normas
juridicas devem ser elaboradas de modo que nao contrariem a
atual Constituicdo Federal de 1988 e ndo traga os mais
desagradaveis prejuizos para o cidaddo brasileiro. Por tanto, as
corregoes do atual Estatuto do Desarmamento ajudaria a chegar a
uma sentenga mais justa possivel dentro do Poder Judiciério.
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Aspectos juridicos da reproducao artificial
humana post mortem*

Eduarda Ransolin?

Introducao

No ultimo século, a medicina desenvolveu inimeros
medicamentos e tratamentos para doencas e males que eram
considerados insanaveis. Prova disso foi o surgimento das
maneiras de reproducgao artificial, as quais possibilitaram que
casais pudessem ter filhos, apesar de fatores biolégicos que
impedissem a geracao de uma forma biologicamente natural.

No ambito dos tratamentos médicos disponiveis para a
geracdo de filhos para casais com dificuldade de engravidar,
consolidaram-se as técnicas de reprodugao assistida, também
chamada de reprodugdo artificial ou inseminagao artificial. As
técnicas foram se dividindo entre aquelas que utilizam o material
genético exclusivamente do casal, chamada de reproducdo humana
assistida homologa; de outro lado, existem as técnicas que utilizam
o gameta de terceiro doador, chamada de reproducdao humana
assistida heterdloga.
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Em pouco tempo, tais técnicas se disseminaram pela
sociedade, sem que as legislagdes tivessem a eficiéncia e a
velocidade para regular seus usos, limites, reflexos e
consequéncias. Como consequéncia natural da evolucdo de tais
técnicas surgiu a possibilidade e, ap6s, a realidade de gerar filhos
através de reproducao artificial assistida homdloga utilizando o
material genético crio preservado do genitor ja falecido, o que ficou
conhecido na doutrina e na legislacio como Reprodugdao Humana
Assistida Post Mortem.

O trabalho busca, portanto, analisar o conceito e a utilizacdo
desta técnica na geracdo de filhos logo ap6s o falecimento do
genitor, englobando o impacto e a complexidade que tal fato
ocasiona no mundo legal e juridico, especialmente na esfera do
direito sucessorio que, porventura, tal filho p6éstumo teria na
heranga de seu procriador pré-morto.

Para tanto, buscou-se mencionar a evolugio do
procedimento de tal meio de reprodugdo, histéria e medicamente.
Bem como as espécies de técnicas utilizadas, suas diferencas e
complexidades, diferenciando a reprodugao artificial homologa e a
reproducao artificial heterdloga, e adentrando nos aspectos da
reproducdo artificial post mortem. Esse novo modelo, na sociedade,
tem gerado inimeros posicionamentos, alguns favoraveis e outros
contrérios, ainda mais por interferir nas questoes éticas e pessoais.
Assim, busca analisar também alguns enfoques éticos referentes a
geracao da vida através de técnicas artificiais e como a doutrina e a
legislacdo vém tentando disciplinar a questao.

Também, buscou enfocar a recep¢ao do procedimento pelo
conjunto de normas juridicas. Explicar os principios
constitucionais e supraconstitucionais que decorrem da aplicacao
da técnica no ordenamento juridico brasileiro, buscando proteger
os interesses da crianca, os valores sociais, e a protecdo da
instituicao familiar na forma ampla e complexa que a Constituigao
Federal veio a proteger.
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1 Reproducao artificial humana assistida: aspectos médicos e
espécies

Durante toda sua evolucdo sobre a Terra, a sociedade tem
demonstrado instintos basicos, em especial buscando sua
sobrevivéncia, mas também buscando a perpetuacdo de sua
linhagem e da propria espécie humana, em dltima instancia. Nesse
aspecto, a busca pela geracao de uma prole bioldgica sempre foi
uma ambicdo natural do individuo, no passado primitivo e distante
esse instinto/desejo se manifestava de forma inconsciente na busca
de parceiros sexuais que pudessem gerar filhos.

Com o decorrer dos anos, a humanidade criou instrumentos
culturais juridicos e sociais que modificaram o conceito e a
dindmica das relagdes sexuais e da prépria nogio de familia,
contudo, o instinto de gerar filhos e gerar uma prole que
carregasse os genes e o nome dos antepassados continuou forte no
consciente dos humanos.

No passado, a incapacidade de gerar filhos biologicamente,
frente ao desejo inescapavel dos casais de gerar uma prole, fez com
que as civilizagdes criassem o instituto juridico-legal da adogao de
forma a substituira necessidade de gerar herdeiros nos casos de
casais inférteis. A adocdo era a alternativa ao filho gerado
biologicamente entre o casal: geralmente era o filho de outro casal,
conhecido ou desconhecido pelo casal adotante, que era recebido
no seio deste casal, passando a ser reconhecido como filho
bioldgico, ainda que as legislagoes criassem distingdes entre filhos
biologicos e adotados, discriminacao que perdurou por décadas,
citando como paradigma, a legislagdo brasileira até que fosse
abolida pela Constituicao Cidada de 1988.

Durante milénios a adogdo era a tnica alternativa que casais
inférteis dispunham para possuir uma prole que carregasse seu
nome e herdasse seu patrimoénio, contudo, o crescimento da
ciéncia como fonte de conhecimento e subsidio de novas técnicas
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médicas veio modificar essa situacao que teve inicio na metade do
século passado.

1.1 Evolucdo das técnicas de reproducio artificial humana
assistida: questdes éticas e inicio da personalidade humana

A concepcdo humana sempre foi realizada pela forma
natural, por intermédio de relacdo sexual entre os genitores.
Ocorre que, com o0 avango tecnoldgico e a capacidade humana de
criar e inovar nos campos das ciéncias bioldgicas, quimicas e
fisicas, que é virtualmente ilimitada, evidenciando-se diariamente
no uso de novas descobertas que auxiliam a humanidade em
diferentes aspectos, seja na comunicagao, alimentacdo, transporte
ou saude. No ultimo século, na medicina, desenvolveu inimeros
medicamentos e tratamentos para males que eram considerados
insanaveis.

Prova disso foi o surgimento das técnicas de reproducao
artificial humana assistida, as quais possibilitaram que casais
pudessem ter filhos, apesar de possuirem fatores bioldgicos que
impedisse a procriacao de forma biologicamente natural: “Somente
a partir da década de 70 é que surgem as descobertas decisivas que
garantem a possibilidade e evolugdo das procriacdes artificiais”
(MACHADO, 2012, p. 31).

Em pouco tempo, e com o desenvolvimento das técnicas e
dos equipamentos, a inseminagdo foi se incorporando aos
instrumentos médicos usuais de tratamento da infertilidade, de tal
maneira que “a partir de 1980 o nascimento de bebés inseminados
artificialmente deixou de se constituir em acontecimento raro e
passou a fazer parte” (MACHADO, 2012, p. 32).

Essa rapidez na absorcao de novas técnicas e instrumentos
quase miraculosos, contudo, impacta diretamente na vida cotidiana
e nas relacdbes humanas, sem que a Ciéncia Juridica consiga
acompanhar e normatizar as novas relagdes que decorrem da
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expansao vertiginosa das pesquisas e tratamentos nas Ciéncias
Médicas e Bioldgicas em Geral.

E fato notério que as mudancas legislativas ocorrem de
maneira lenta e gradual, e, na imensa maioria das vezes, apenas
apés um fato ou acontecimento ja estar consolidado e usual na
sociedade. Além de muitas vezes o fato se modificar tao
rapidamente que a propria previsdo legal se torna antiquada e
incompleta antes de ser aprovada por todas as etapas da criagao
legislativa.

No ambito do Direito de Familia essa defasagem legislativa
se torna muito evidente, e em alguns casos chocante, quando se
recapitula os casos da insercao no sistema de normas brasileiro da
possibilidade do pedido de divércio pelos conjuges. A geracdo de
seres humanos de um modo artificial e medicamente assistido nao
¢ uma excecdo quanto a incapacidade da legislacio em
acompanhar o desenvolvimento cientifico humano. Durante muito
tempo coube a doutrinadores e decisdes jurisprudenciais analisar e
tentar normatizar as garantias do concepturo, assim chamado
aquele que ainda nao foi concebido, mas que pode vir a ser
concebido e nascido; ao contrario do nascituro, que ja foi
concebido, mas ainda ndo nasceu. Esse desenvolvimento de
técnicas artificiais tem causado inimeros questionamentos éticos e
morais. Todavia, menciona Janice Bonfiglio Santos Souza (2018, p.
45) a respeito do tema:

Ainda que tenha cessado a discriminacao dos filhos nascidos fora
do casamento, ao serem compreendidos no amplo conceito de
familia, mantém-se distintas as relagdes matrimonializadas das
nao matrimonializadas, e seus respectivos filhos, sem que disso
resulte ofensa ao principio da igualdade, eis que provém de
diferentes realidades socioldgicas (SOUZA, 2018, p. 45).

A matéria do direito a formagao de familia é um exemplo
basico disso, em casos ja nao considerados tdo raros, como a
infertilidade, que versa sobre uma incapacidade para a concepgao
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que nao é definitiva, e a esterilidade, que ao oposto, expde a
incapacidade irreversivel para conceber. Vale ressaltar que para
ambos, existe tratamento. Guilherme Frederico Hernandes Denz
(2018, p.48) explica que “afora as causas biolégicas e fisicas
apontadas, que ensejam eventualmente a infertilidade no homem e
na mulher, fatores culturais e econdémicos também vém
interferindo na capacidade reprodutiva das pessoas”. Acerca de
diversas dificuldades na reproducdo de forma natural, cada vez
mais sao utilizadas as técnicas de reproducdo assistida, por se
tratar de um meio, uma “valvula de escape” para a questdao da
infertilidade humana.

Referem-se a uma inovagao tecnolbgica que trabalha na
“criacdo de vidas” e na manipulagio dos gametas reprodutivos
humanos, os trabalhos de reproducao humana artificial atigaram
debates e controvérsias no tocante a ética e a regulamentacdo
juridica de seu uso pelos cientistas. Nao demorou muito para que
um ramo da filosofia se ocupasse de estudar os limites da atuacdo
dos avancos bioldgicos sobre a vida humana, tal ramo ficou sendo
conhecido como Bioética. Conforme relata Ana Claudia Brandao de
Barros Correia (2011, p. 23):

Néo se pode deixar de citar o marco inicial da bioética como
sendo o Cédigo de Nuremberg, de 1947, elaborado no intuito de
ndo mais permitir que se repetissem as atrocidades praticadas, na
época do nazismo, por médicos que realizavam as mais
degradantes experiéncias com seres humanos.

Dentro da bioética busca-se abordar e tentar estabelecer as
normas morais que, de forma pluralista e multidisciplinar,
apliquem a ética as questdes decorrentes da reproducdo humana
artificial, destacando-se a sua novidade, imprevisibilidade e
impacto nos conceitos, até entdo milenares, de maternidade e
paternidade. E a ética aplicada a vida humana biolégica, sua satde
fisica e as interferéncias médicas que podem ser realizadas nela,
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inclusive para melhorar ou modificar sua reproducao. Como diz
Maria Helena Machado (2012, p. 28):

A Bioética, utilizando um discurso pluralista em que deverado
estar presentes todos os elos da corrente do pensamento humano
(a Filosofia, a Teologia, o Direito, a Sociologia, a Psicologia, a
Biologia), procura desenvolver e compreender estes principios
norteando sua forma de aplicacio e, através deles questionar as
relagdes da conduta humana na érea das ciéncias naturais.

A Bioética vai, portanto, tornando-se uma espécie de “filtro”,
pelo qual as inovagdes das ciéncias biomédicas passam para ser
analisadas em seus amplos aspectos frente ao impacto, positivo ou
negativo, que terdo sobre a vida humana. Em analogia ao tema ora
em estudo, a reproducdo assistida post mortem, levantando, em
geral, pontos como: qual a razoabilidade e a justica de permitir que
alguém ja nasga Orfao e se existe a probabilidade de causar um
prejuizo para a personalidade dessa futura crianca.

O biodireito apresenta-se, entao, como um ramo do Direito
que se ocupa das normas juridicas positivadas que buscam
disciplinar, impor ou coibir condutas médicas-cientificas, de forma
que a atuacdo e manipulagio no ambito da pesquisa,
terapia/engenharia genética e da medicina reprodutiva nao
resultem em lesbes aos direitos fundamentais humanos, tais como
saude, dignidade, integridade fisica e intimidade. Com o réapido
desenvolvimento das técnicas de reproducdao humana assistida, o
biodireito encontra terreno fértil de questdes e controvérsias a
serem disciplinadas.

Historicamente a vontade de procriar e trazer descendentes
ao mundo acompanha a humanidade desde seus primoérdios de
civilizagao, representando ndo apenas a continuidade da prole,
mas, na maioria dos casos, se revestia de um aspecto mistico-
religioso. Obviamente o aspecto religioso misturava-se ao pavor
dos povos antigos temendo que a esterilidade do casal resultasse
no desaparecimento da sua linhagem. Assim, a crenga no culto aos
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familiares mortos exigia que os descendentes tivessem filhos para
perpetuar o culto e as oferendas aos antepassados ja falecidos.
Nesse sentido:

Este conceito constituiu o principio fundamental do direito
doméstico entre os antigos. Dai derivou a regra de que cada
familia deveria se perpetuar para todo o sempre. Os mortos
precisavam que a sua descendéncia nao se extinguisse. No
tamulo, onde viviam s6 isso os inquietava (COULANGES, 2004,

p- 72).

Tendo o casamento, portanto, a finalidade principal de
perpetuar a familia, uma eventual esterilidade era causa de
degradacao familiar e rompimento dos lacos matrimoniais. Nao
surpreende que o divorcio nos casos de esterilidade da mulher
fosse considerado mais que um direito, mas uma obrigacao entre
tais povos antigos erigidos em uma cultura extremamente
patriarcal. Cita-se, como exemplo, conforme Fustel de Coulanges

(2004, p. 73):

O divércio de Carvilius Ruga, conforme registrado nos antigos
anais romanos: “Carvilius Ruga, homem de familia importante,
separou-se da mulher pelo divércio porque dela nao podia ter
filhos. Amava-a e s6 tinha a louvar a conduta. Mas sacrificou o
amor a religiao porque jurara (na férmula do casamento) toma-la
por esposa a fim de ter filhos.

No decorrer dos séculos a situacdo nao demonstrava
mudangas: até o término do século XV a inviabilidade de procriar
do casal era: “Sempre associado a infertilidade na mulher; nao se
admitia, sequer era cogitado, que pudesse ocorrer a esterilidade
masculina” (MACHADO, 2012, p. 69). E semelhante aos casos do
passado, de forma mais branda, mas ainda assim traumatica, a
esterilidade provocava desagregacdo familiar e sentimento de culpa
entre os casais. Conforme a medicina evoluia e com o avanco das
descobertas no campo da genética, foi-se abrindo espago para
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novos estudos e a terapéutica cientifica das causas e tratamento e
alternativas para o obstaculo que ¢ a esterilidade. Cada vez mais se
busca solugdes para esses problemas, que repercutem na sociedade
como um todo, além de afetar diretamente o psicolégico das
pessoas portadoras de tal restricao.

Parte da reunido de ideias doutrindrias, por exemplo, ao
falar da Reproducao Assistida Homologa Post Mortem, defende o
pensamento de que o filho nasce ja dentro de uma familia que leva
em conta apenas uma linha, por ser reproduzido apds a morte do
genitor, sendo considerado um filho 6rfao. Nesse sentido, portanto,
a circunstancia de que o filho gerado através da mencionada
técnica, jA nasce sem a figura paterna, o que para alguns
doutrinadores seria uma lacuna na estrutura familiar, e acarretaria
ao filho, graves problemas psicolégicos.

No entanto, para outra parte, leva em consideragao, que a
genitora pode ter ao seu lado uma base familiar sélida, capaz de
dar o apoio necessario e suprir a falta da figura paterna,
ressaltando ainda o fato de que, por ter condi¢oes de aderir a tal
técnica, presume-se que a familia viva em uma boa condicdo
financeira. Sobre a técnica de reproducao, Eduardo Oliveira Leite
(2003, p. 97) menciona que: “uma vida originada posterior ao
falecimento dos pais biolégicos, através de sémen congelado, a
situacdo torna-se andmala, pois o plano do estabelecimento da
filiagdo no do direito das sucessoes”. Nessa linha de pensamento, a
vilva estaria agindo de forma egoista, para de certa forma,
compensar a perda do marido.

1.2 reproducao artificial humana heterdloga

O assunto, diz respeito a um dos meios de reproducio
assistida pelo qual acontece a doa¢ao de material bioldgico por uma
terceira pessoa desconhecida ou também, a doacdo de embriao por
um casal anoénimo. Em razdo de ser terceira pessoa estranha ao
casal que ira reproduzir, Eduardo de Oliveira Leite (2003, p. 97),
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entende que a inseminagao artificial heter6loga deve ter como
principio reitor e inquestionavel que a receptora nao deve conhecer
a identidade do doador do sémen e 6vulo e vice-versa.

Alessandro Brandao Marques (2017, p. 3) refere que “esta
medida visa garantir uma completa inser¢ao da crianca na familia,
evitando possiveis perturbacdes psicoldgicas”. A Fertilizacdo in
vitro heteréloga, acontece em casos, quando ha a infertilidade do
esposo e também nos casos de infertilidade da esposa, ou
incompatibilidade do sangue provocada pelo fator Rh, e a
inseminagao é realizada com o sémen de outro que nao ele, ou seja,
a inseminagao artificial sera heterdloga quando o espermatozoide
ou o 6vulo utilizado vier de um doador estranho ao casal: é a
denominada doacdo de gametas, quando uma terceira pessoa faz a
doacdo.

Desse modo, ndao se pode confundir a figura do doador
dentro da questao familiar, devendo se fazer uma distingao,
considerando que o doador aparece nesse meio apenas como um
depositario do material, ndo tendo o intuito de criar lacos afetivos,
nem mesmo constituir uma familia, o que se justifica por essa
doacdo acontecer de uma forma totalmente anonima.

A inseminacdo heter6loga pressupde, entdo, a doacdo de
gametas, por um terceiro, estranho a relagdo familiar. Essa pratica
adotada deve obedecer a trés requisitos essenciais: Licitude,
Gratuidade e Anonimato de doador e receptor. A Gratuidade e a
Licitude devem estar entrelagcadas, considerando que para a
conduta ser considerada licita, ndo é possivel que se obtenha lucro
em cima da doagdo, nem que a conduta tenha algum intuito
comercial. Nesse sentido, Deborah Ciocci Alvarez de Oliveira e
Edson Borges Janior (200, p. 33) explicam:

[...] a venda de gametas geraria um comércio imoral, calcado na
dor das pessoas que nao podem ter filhos e certamente
representaria outro obsticulo ao tratamento que, pela
complexidade das técnicas normalmente, normalmente apresenta
altos custos.
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Assim, conforme observado, a venda de gametas geraria um
comércio imoral, baseado na dor das pessoas que ndao podem ter
filhos, representando empecilhos nos tratamentos.

1.3 reproducao artificial humana homoéloga

A Reproducao Artificial Humana Homologa, segundo Deborah
Ciocci Alvarez de Oliveira e Edson Borges Jtnior (2000, p. 34):

E a técnica indicada em casos de fertilidade deficiente, ou seja,
esterilidade causada apés um tratamento esterilizante ou até
mesmo por transtornos nas relagdes sexuais, onde o material a
ser coletado serd o do homem e depositado através de uma
inseminagdo intravaginal, na cavidade do atero da mulher [...].

Aqui, é possivel visualizar que esta diante de uma coleta de
material do homem, o qual faz parte da relacao, seja por prevencao
para que possa vir a reproduzir, seja através de uma esterilidade
causada por diversos fatores, e ndo de uma terceira pessoa
estranha a relacdo, como nos casos de Reproducdo Artificial
Humana Heter6loga. Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos (2018, p.

258), refere que:

As células germinais a serem empregadas serdo aquelas
pertencentes ao marido da prépria paciente. No caso da mulher,
esta serd submetida, antes do inicio do tratamento de fecundagio
In Vitro, a um tratamento hormonal, para se obtiver uma
superovulacdo.

Por varios motivos, a fertilizacdo in vitro homologa, se da
quando o sémen é do esposo, e este cede para que, através de
técnicas cirurgicas, da medicina atual, seja implantado no ovario da
mulher, entrando em contato com os 6vulos, seja possivel que se
gere o embrido, para entdo, desenvolver-se dentro do periodo
normal, de nove meses.



80 | Anudrio 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

Essa espécie de inseminagao geralmente acontece nos casos
em que o homem tem problemas em fecundar a mulher, o que
pode ser por pouca quantidade de espermas, os quais nao avangam
ao encontro dos o6vulos, ou também por alguns problemas
apresentados pela mulher, sendo nessa situagao, necessario que
haja uma intervencgao cirtrgica.

Nesse método, utiliza-se o material genético do proprio
casal, como ja abordado, em situagdes nas quais é impossivel a
fecundacio pelo meio normal, que é o ato sexual. E necessério que
seja utilizado material genético do marido, ou parceiro, com quem
a mulher tenha um vinculo afetivo, por adentrar nesses casos, a
questao da paternidade presumida, que sera destinada ao conjuge
ou companheiro.

Para a doutrina majoritaria, nao se discute a
responsabilidade do conjuge ou companheiro doador do material
genético, sendo, inclusive, desnecessario que haja aquiescéncia
expressa para efetuar-se o procedimento de reproducdo, no diz
respeito a presuncao de paternidade, quando realizado na
constancia da unido, por presumir que por ter realizado o
procedimento de mantimento do material, 0
cOnjuge/companheiro, desejava mais tarde que esse procedimento
fosse realizado.

Em situagdes como essa, onde na constancia da unido é
realizado o procedimento, ndao existem grandes divergéncia e
discussdes no que concerne a filiagdo, ou direitos do nascituro
gerado pelo método de inseminacdo artificial homdloga. No
entanto, surgem grandes polémicas quando o procedimento se
realiza com o aproveitamento do material do marido j& falecido,
principalmente, quando em vida, ndo foi realizada a implantacao, e
0 esposo/companheiro ndo deixou autorizacdo expressa para O
procedimento acontecer, por incorporarem esse procedimento o
direito a presuncao da paternidade, e ainda, o direito a suceder do
nascituro.
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O ordenamento juridico, no que diz respeito a inseminagao
artificial homéloga, ndo vem acompanhando os progressos
tecnolégicos e médicos/cientificos, tampouco regulamentam essas
questoes, fazendo gerar intimeras polémicas em referéncia ao
assunto. Maria Helena Diniz (2018, p. 385) menciona que: “diante
dessa polémica, o atual Codigo Civil, para soluciona-la, passou a
produzir ideado no casamento filho vindo de inseminacdo homologa”.
Conforme o entendimento da autora, o Codigo Civil, regulamenta que
para solucionar a polémica, a concepcao na constancia do casamento
de filho oriundo de inseminacio artificial mesmo que o esposo ja
tenha falecido, s6 seria possivel com a anuéncia escrita, por meio de
um instrumento publico ou testamento.

2 Reproducao artificial humana post mortem

Ao falar da reproducao artificial humana Post Mortem, é
necessario e indispensavel atribui-la aos principios constitucionais
aplicaveis, por tratar-se de um tema novo mencionado nos codigos
brasileiros e ser superficialmente abordado. Os principios sdo o
baldrame para todas as questdes juridicas que nao tem
regulamentacdo especifica, e que em seu contexto ainda nao
encontram todas as respostas para os questionamentos existentes
acerca do assunto.

2.1 Principios aplicaveis a reproducao artificial post mortem

Faz-se necessario buscar uma complementariedade no assunto,
através de principios que devem servir como um fundamento para
todas as questoes juridicas ainda nao regulamentadas.

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Amparado pelo Cddigo Civil e pela Constituicdo Federal, o
principio da Dignidade da Pessoa Humana tem como fungao
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primordial, garantir os direitos fundamentais da Constituigao
Federal. Trata-se de membro fundamental de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Desse modo, Daniel Verissimo de Lima Janior
(2018, p. 9), diz que:

Nesse contexto, pode-se asseverar que ha forte unido entre a
apreciacao de dignidade da pessoa humana e outros principios e
direitos fundamentais. De alguma forma, este principio da
sustentagdo as diretrizes estabelecidas na Constituigdo Federal
para todo o ordenamento.

Sob esse aspecto, o principio da dignidade da pessoa
humana, serve como base aos demais principios. No ambito do
direito de familia e sucessorio, tem enorme influéncia, destacando-
se em casos da reproducdo humana assistida ap6s a morte, por
motivo de no ordenamento juridico brasileiro, ainda, embora tenha
acontecido o avango com o novo cddigo civil brasileiro, nado
regulamentar determinado questdes polémicas.

Referente ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
Gerson Faustino Rosa e Lucidalva Maiostre (2018, p. 11), tratam do
assunto: “O preceito da dignidade da pessoa humana abarca em
seu bojo os direitos fundamentais, os individuais classicos e os de
fundo econdmico e social”. Portanto, esse principio visa assegurar
os direitos fundamentais das pessoas, contudo, também visa, além
de direitos, limitagdes no que concerne aos avangos tecnoldgicos e
cientificos, fazendo com que sirva como fundamento, sem deixar
que a dignidade da pessoa humana seja ferida de algum modo.

2.1.2. Principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade traz a liberdade de posicionamento
frente as diversas relacoes de interesse pessoal. Ao explicar esse
principio, cabe relatar: “A Autonomia da Vontade, um dos
principios fundamentais do sistema juridico” (QUEIROZ, 2015, p.
170). Significa dizer que, nesse pensamento, o Principio da
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Autonomia da Vontade, deixa livre o individuo para determinar
como vai agir como quer agir, do modo que bem entender. Sua
relacdo ao direito de familia é ampla, pois abrange que o método
para reprodugao utilizado sera de livre escolha do individuo, com a
viabilidade de criacdo e extingao de relagoes juridicas.

Ao mesmo tempo em que esse principio traz liberdades
naturais de escolha as pessoas, traz limitacoes, estabelecidas pelo
préprio ordenamento juridico. Trata-se da facultatividade de usar
ou ndo da prépria vontade, tornando possivel que seja um ato
humano transformado em juridico. Emmanuel Kant (2018, p. 8),
define o Principio como:

A autonomia da vontade é a constituicdo da vontade, pela qual ela
¢ para si mesma uma lei involuntariamente de como consistir em
constituidos os objetos do querer. O principio é, pois, nio
escolher de outro modo, mas sim deste: que as maximas da
escolha, no proprio querer, sejam ao mesmo tempo incluidas
como lei universal.

Portanto, a autonomia da vontade consiste em o individuo
deliberar livremente acerca de seus objetivos, escolhas, vontades,
assegurado pela Constituicdo Federal, sendo possivel inclusive,
utilizar-se desse principio como norte, nas questoes de reprodugao
assistida.

2.1.3 Principio da liberdade do planejamento familiar

A sociedade moderna brasileira, nos ultimos tempos,
desenvolveu diversos avancos, estd em constante evolugao e foi
alvo de uma mudanca enorme nas estruturas familiares. Neste
entendimento:

A queda genérica da fecundidade facilitou a mudanga de paradigma
do planejamento familiar que envolvia, basicamente, o controle de
natalidade, para uma abordagem inclusiva que incorpora satde e os
direitos sexuais e reprodutivos. (QUEIROZ, 2015, p.12).
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Portanto, a medida que a humanidade vem evoluindo, e
modificando seu modelo de constituicdo de familia, o principio do
livre planejamento vem dando o amparo necessario para tais
modificagoes, servindo como base para o direito de escolher como,
quando e de que forma tiver filhos da forma como cada um bem
entender. Sobre a Dignidade da Pessoa Humana, Miria Soares e
Majorié de Souza Pereira (2018, p. 15) referem que:

A luz de tais consideracdes, verifica-se que o planejamento
familiar encontra limitagdes na dignidade da pessoa humana, na
paternidade responsavel e no melhor interesse da crianga,
implicando uma anélise prévia quando se tratar dos métodos de
reprodugdo assistida, para que esses direitos possam ser
realmente efetivados.

Dessa forma, o livre planejamento familiar reflete na livre
escolha de ter ou nao filhos, a quantidade e o tempo em que se
pretende ter. £ uma liberdade no momento da constituicio de uma
familia, contudo, devem-se levar em conta os demais principios,
como exemplo, o da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianca entre outras garantias constitucionais, a
exemplo de que toda a regra possui limites e excecoes.

2.1.4 Principio da igualdade entre os filhos

Trata-se de um principio assegurado por meio da
Constituicao Federal de 1988 ao passo que visa garantir aos filhos
igual tratamento, direitos e qualificagdes. Portanto, nao se pode
diferenciar um filho concebido de forma artificial, nem mesmo
admitir que a constituicdo limite os seus direitos, com base nesse
principio. Para tanto, parte da doutrina que defende o direito a
suceder do concebido por meio de tais técnicas, mesmo apés a
morte do genitor, acredita que, por ser admitida a presuncao de
filiacdo nesses casos pelo direito de familia, conseguintemente, por
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intermédio do principio da igualdade, sendo filho, logo, devera
receber também tratamentos iguais quanto ao direito a suceder.

Nesta linha de pensamento, imaginando que um casal ja
possua um filho e programou seu segundo, porém, tiveram que
recorrer aos meios artificiais por certas dificuldades de té-lo
através do meio natural, e nesse caso, ambos tendo autorizado de
forma expressa o procedimento, o marido vem a falecer, anterior
ao procedimento. Pressupondo, nesse caso, que a mulher desejou
prosseguir com o desejo do casal.

A luz do Principio da Igualdade ndo seria correto somente o
primogénito receber a heranca, pois o concepturo, por ser
reconhecido como filho, também deve ter garantidos seus direitos a
sucessdo. Neste sentido, Miria Soares e Majorié de Souza Pereira
(2018, p. 16) mencionam que: “Desta forma, nao ha mais que
distinguir os filhos em legitimos, ilegitimos, naturais, adotados, ou
qualquer outra denominagdo que seja dada”. Ao defender que esse
principio seja aplicado aos embrides, Gabriela Bresciani Rigo (2018,
p. 6), dispoe, com fundamento na Declaracao de Direitos Humanos:

Para muitos autores, o principio da igualdade estende-se a todos
os seres humanos, aos ja nascidos, ou aos apenas concebidos [...].
Uma explanacao literal do art. 1° da Declaragdo dos Direitos
Humanos pode ensejar davida quanto aos seres humanos ja
concebidos, mas ainda nio nascidos.

Portanto, esse principio visa garantir que ndo sejam postas
diferencas no ambito familiar, no que diz respeito aos filhos, mesmo
que sejam naturais, ou concebidos por técnicas artificiais, todos
devem ser considerados iguais e receber igual tratamento juridico.

3.2. O filho concebido post mortem e seu direito sucessorio a
luz do codigo civil

Diante das doutrinas e questoes discutidas é inequivoca a
necessidade de uma normatizacdo legislativa da totalidade dos
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aspectos que envolvem a reproducdo humana assistida post
mortem, nao apenas no que concerne as técnicas e peculiaridades
dos procedimentos da geracdo da vida, mas, principalmente,
quanto aos desdobramentos dessa nova vida gerada apds a morte
do doador no mundo juridico e seus reflexos nos demais membros
da familia e da sociedade. Em referéncia as inovacoes técnicas de
inseminacao artificial, compreende-se que:

As inovagdes possibilitam a ocorréncia material de filiacao biolgica
apds a morte do autor da sucessao, de modo que o homem ou a
mulher que houver conservado material genético proporciona que
terceiro especialmente o conjuge ou companheiro, utilize o ainda
ap6s sua morte (FILHO, 2018, p. 258).

Nas tltimas décadas assistimos a chegada de mudancas
evidentes e criticas que vem acontecendo na sociedade, no que
condiz as relagdes familiares, e o ordenamento juridico patrio
buscou, ainda que de forma timida, contemplar e regular tal
novidade. Assim, na esteira da constitucionalizacdo dos direitos,
influenciado fortemente pela Constituicao, o Codigo buscou abolir
os conceitos antigos e discriminatérios do Coédigo de 1916
referentes a familia, filiagao, sucessdo, entre outros, trazendo para
a regulacao juridica modelos de familia e filiagao que ha muito ja se
faziam presente na sociedade, mas que careciam de normas
juridicas que os abrangessem.

O Direito Civil, portanto, baseado na Constituicdo Federal,
acolheu e protegeu a unido estavel como entidade familiar tal como
0 casamento, inclusive com previsao sucessoria dos companheiros;
estabeleceu o exercicio do poder familiar como obrigacdo de ambos
os genitores; eliminou a distingdo entre os filhos quanto a sua
origem, entre outras inovagoes.

Assim que, em relacdo as questdes de filiagdo e direitos
sucessorios, o Codigo Civil buscou dar alguns passos em direcao a
regulacdo do concebido por inseminagao post mortem, contudo
sem muito sucesso. Realmente, este nao regulamenta, de forma
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clara, o direito ao suceder do concebido post mortem.E necessario
reconhecer, contudo, que o Cddigo Civil de 2002 foi relativamente
exitoso no plano da determinacdo da filiacio decorrente da
inseminagao post mortem, ao disciplina-la no artigo 1597, incisos
I, IV e V ¢/c 1596, tanto quanto ao nascido da inseminagao
assistida post mortem homologo, quanto ao concebido através da
inseminagao assistida post mortem heterdloga.

A primeira decorréncia logica que deflui da simples leitura de
tais artigos da lei é que, para o filho gerado através de inseminacao
artificial post mortem ser reconhecido como concebido ao longo do
casamento € necessario que seja por fecundacgao artificial homdloga.
Dessa forma, o eventual filho devera ser gerado pelo conjuge
sobrevivente com o uso do sémen doado pelo seu proprio falecido
esposo/companheiro, nao se admitindo no caso de o doador ser
terceiro estranho a relacao conjugal.

Da mesma forma, especialmente em relacdo ao inciso IV do
artigo 1.597, fica estabelecido que seja respeitado como nascido na
vigéncia do casamento o filho concebido, a qualquer tempo, através
do uso de embrides excedentarios derivados de concepcdo artificial
homodloga, ou seja, 0 embrido a ser implantado para gerar o novo
filho devera ser resultado da inseminacdo entre O6vulo e
espermatozoide pertencentes ao casal/companheiros, nao se
admitindo, neste caso, évulo ou espermatozoide doado por terceiro.

A utilizacdo e implantagao de tais embrides para levar a frente
uma gravidez poderd ser realizada apés a morte do
esposo/companheiro. Por definicdo a sucessao causa mortis constitui
na transferéncia total ou parcial dos bens, direitos, patriménio e
obrigacoes do falecido aos herdeiros, passando estes a responder em
nome daquele, cabendo aos herdeiros, “ao final, o saldo resultante da
subtracdo do ativo e do passivo que conservar-se apds o evento
morte do autor da heranca” (RIZZARDO, 2011, p. 11).

A lei civil, tratando da legitimidade a suceder, no artigo
1.798, dispde que: “legitimam-se a suceder as pessoas que
nasceram ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”,
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por meio disso, subentende-se que, exclui o nascido por meio de
inseminacao artificial depois da morte do autor da heranga,
quando inexiste prévia concepgao, a participacao na sucessao.
Nesse sentido, a lei civil em seu artigo 1.597, presume o
emprego das técnicas de Reproducdo Assistida, reconhecendo a
reproducao artificial post mortem e heteréloga, traz a tona novas
hipéteses de filiacdo, no entanto, ndo traz respostas para alguns
questionamentos com maior complexidade. Assim, foram grandes
os avancos do Codigo Civil por, ao menos, abordar o contetido do
biodireito em seu texto, todavia, h& um longo caminho a ser
percorridos e muitos questdes a serem aprofundadas nesse ambito,
como, por exemplo, o tempo de conservagao, e o destino de tais
embrides excedentes. Como menciona Rolf Madaleno (2013, p. 44):

Realmente, a abordagem acerca da reproducdo assistida no
Codigo Civil é superficial, sé sendo referida por decorréncia da
filiacdo conjugal presumida, e a normatizagéo da matéria deve ser
estabelecida por leis, por que sdo devotadas e eficazes as
mudancas nessa seara de infindas desvendadas no campo da
engenharia genética [...].

Rolf Madaleno defende que ha a necessidade de que possa
existir uma lei especifica para regulamentar o assunto, considerando
que, ao passo que a medicina vem avangando, a legislacio podera
acompanha-la, regulamentando tais questdes e tornando possivel
dessa forma, haver maior amparo nas questoes de reproducdo
assistida, por ter como fungao principal do Codigo Civil bem como a
de qualquer outro codigo ser a estabilidade das leis.

3.3 Direito sucessorio do filho concebido post mortem a luz da
constituicao federal

A Constituicao Federal de 1988 ¢é lei maior e fundamental
dentro de um Estado, consagrada, inclusive, na piramide de Hans
Kelsen a supremacia da norma constitucional. E a base, portanto,
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do ordenamento juridico brasileiro, e por intermédio de seus
principios constitucionais, deve ser observada toda a vez que um
fato novo, ainda nao previsto em lei, surgir.

O instituto sofreu grandes mudancas ao decorrer dos anos,
visto que, um de seus maiores avancos foi a evolucdo médica e
bioldgica, a qual deu inicio ao biodireito, o qual, ¢ um novo ramo
do Direito. Dentro disso, as tecnologias de reproducdo merecem
grande destaque, visto que, trazem grande problematica ao direito
de familia e sucessoes, quando realizadas apds a morte do doador,
por adentrarem na questdo da paternidade e direito ao suceder do
filho reproduzido através de tal técnica. Referente ao direito de
suceder, Carolina Eloa Stumpf Reis (2018, p. 18) diz que:

Essa realidade ainda ndo encontra amparo legal satisfatério no
nosso ordenamento juridico, contudo, vem se tornando uma
pratica cada vez mais recorrente. Faz-se mister, entdo, pautar
essas técnicas através de principios e deveres éticos presentes na
Constituicao, dentre os quais destaca-se a dignidade da pessoa
humana.

Nesta vertente, depreende-se que o0s principios
constitucionais, sendo fonte do direito, servem para amparar a
resolugao de tais conflitos, estruturando normas vinculantes, sao
aptos a orientar as decisbes acerca do assunto, diante da
inexisténcia de legislacdo especifica sobre o tema.

Dessa forma, o referido principio constitui-se como um dos
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, o qual visa buscar
igual protecao a dignidade, pelo simples fato de serem pessoas
humanas. Portanto, deve ser observado em questdes como a
reproducdo humana assistida a fim de evitar um afronta aos
direitos humanos e protegdes constitucionais. Referente ao
principio da dignidade da pessoa humana, Maria Berenice Dias
(2013, p. 65) afirma que “cuida-se, do principio mais soberano de
todos, do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia
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privada, igualdade, cidadania e solidariedade, pois representa o
epicentro axiolgico da ordem constitucional”.

Esse principio é assegurado a todos, desde o0 momento do
nascimento, até a sua morte, trata-se de um direito que coloca o
ser humano em uma ideia maior de seguranca juridica. A ideia de
Dignidade da Pessoa Humana faz surgir o exercicio do
planejamento familiar, o direito de fundar uma familia, de modo
que cabe ao Estado dispor de recursos para que esse direito possa
ser exercido. Esse direito de planejamento familiar, est4
estabelecido na Lei n° 9.263/96, na qual prevé que sejam
oferecidos todos os métodos e técnicas necessarios e também
cientificamente aceitos por parte do estado, desde que ndo
coloquem em risco a satide e a vida das pessoas. Também, sobre a
dignidade da pessoa humana, Lourival Serejo (2004, p. 145) refere
que:

O destaque, como um dos fins do Estado Democratico de Direito,
reflete a ideia de reveréncia aos direitos fundamentais do cidadao,
nio s6 em referéncia ao Estado, mas, além disso, em suas
relagdes pessoais, como o direito de ser reconhecido como uma
pessoa humana.

O filho por ser gerado através de técnica de reproducado
artificial, ndo significa que é mais ou menos do que qualquer outro,
portanto, deve prevalecer o Principio da Dignidade, a fim de
proporcionar ao nascituro igualdade, no tocante aos direitos
basicos para garantia de sua sobrevivéncia, em defesa de que
também é um individuo que possui direitos.

A Constituicdo traz em seu texto, principios basicos, os quais
sao decorrentes da Dignidade da Pessoa Humana, portanto, a Luz
da Constituicdo, na reproducao, no que diz respeito aos aspectos
juridicos e sucessorios. Dessa maneira, toda e qualquer decisao
deve ser proferida, fazendo-se valer desses principios, por nao ser
regulamentada de uma forma especifica, e por ser justamente essa
a fungao dos principios, dar suporte as decisoes judiciais. Portanto,



Eduarda Ransolin | 91

visa assegurar a protecdo da crianca gerada através dessa técnica,
utilizando-se da interpretacdao de principios constitucionais, que
priorizam garantir os direitos basicos e fundamentais, para que o
filho seja protegido juridicamente.

Conclusao

Vive-se em um mundo de constante evolucdo, e se tratando
do conceito familia, pode-se afirmar que muitas mudangas
ocorreram no passar dos anos, onde o conceito tradicional de
familia foi substituido por outro modelo moderno, no qual
prevalece a liberdade de escolha de cada individuo ao formar seu
modelo de familia. No entanto, nem sempre depende da vontade e
da escolha do individuo, ressaltando entdo, os casos em que o
desejo de ter filho de forma natural ndo acontece por questoes
alheias a vontade dos pais, restando desse modo, optarem por
alternativas, como exemplo, a concepgao artificial.

Diante disso, algo que antes ninguém se quer imaginou que
pudesse existir, passou a ser algo que acontece de forma frequente
em nosso meio social, a exemplo da reprodugdo humana post
mortem, que trouxe muitos problemas juridicos que tem ampla
relagao com o direito de familia e sucessoes.

No presente trabalho, constatou-se que, embora o
ordenamento juridico brasileiro trate do assunto da reproducao
humana assistida, regula apenas a questao de filiagao, deixando de
tratar especificamente a questao sucessoria do filho gerado apos a
morte do genitor. Faz se necessario o estudo desse tema, por ter
enorme influéncia na vida das pessoas, também para dar maior
facilidade aos legisladores, por inexistir ainda, uma
regulamentacdo especifica acerca do assunto, uma legislacao que
acompanhe os avangos médicos e tecnoldgicos, e assegure ao
nascido por meio dessa técnica as garantias constitucionais,
destacando-se a dignidade da pessoa humana.
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No entanto, em todas as fases desse trabalho, constatou-se a
necessidade da regulamentaciao do assunto. Muitos projetos de lei
que estao em andamento, nao deram a especificidade da qual a
matéria precisava ao ser tratada, deixando muitas lacunas e muitos
questionamentos, como exemplo, a necessidade ou ndo de um
consentimento expresso do depositario do material genético.

Buscou-se entdo, por meio do presente trabalho mostrar que
diante do mundo moderno em que se vive, as evolucdes e
mudangas ocorrem de forma tdo frequente que o ordenamento
juridico deixa a desejar no que diz respeito a acompanhar e
regulamentar todos os novos questionamentos que vem surgindo,
buscando-se analisar as possibilidades, restricoes e dificuldades
que o concebido por intermédio de tal artificio possui, bem como,
como o sistema juridico brasileiro vem amparando-se na doutrina
para decisao dessas questoes.
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A possibilidade da concessao de auxilio-doenca
parental em caso de risco social

Adriana Minozzo Fich de Almeida’
Edimara Sachet Risso?

Introdugao

Dentre os direitos fundamentais,ha os que dependam de
prestacoes positivas por parte do Estado para sua concretizacio.
Um deles é o direito da seguridade social,previsto nos artigos 6° e
disciplinado nos artigos 194 a 204 da Constituicao Federal de 1988.

Os Dbeneficios por incapacidade configuram um direito
fundamental social, sendo que esta protecao é estendida ao cidadao
que tem a sua capacidade laboral reduzida ficando assim privado
de seu trabalho e de garantir seu sustento bem como o de toda sua
familia.

Assim sendo, este trabalho visa a aprofundar a questdao do
uso dos costumes, da analogia e dos principios gerais do direito de
forma a sanar uma lacuna no atual ordenamento juridico, no que
tange aos riscos abrangidos pela Previdéncia Social.

Apossibilidade de concessdo do auxilio-doenca parental é
defendida a partir do principio da protecio e da dignidade da
crianca que estd acometida de uma grave doenca e nao deve ser

' debascontabilidade @hotmail.com

* edimara@upf.br



96 | Anuério 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

privada do convivio familiar durante seu tratamento. Ao mesmo
tempo, investiga-se a possibilidade de o segurado, ao ausentar-se
da atividade laboral para acompanhamento do filho, poder ser
privado de sua fonte de renda.

Para tanto, parte-se de um conceito de risco social e dos
reflexos destes dentro de um grupo familiar decorrente do fato de
um segurado, tutor legal de uma crianca de até 12 anos de idade,
portadora uma grave doenca.

O auxilio-doenca é um beneficio concedido pela Previdéncia
Social, em virtude de incapacidade de caréater temporario, demodo
que este poderd ser renovado ou restabelecido todas as vezes que o
segurado nao estiver em condigdes para realizar uma atividade que
garanta o seu sustento.

A partir dai, é analisada a possibilidade da concessao de
auxilio-doenca parental nos casos em que o segurado necessita se
afastar do trabalho, de modo que estard incapacitado a realizar
suas atividades, porém ndo por uma doenga prépria, mas para
estar presente no tratamento de doenca de seu dependente e ainda,
baseia-se no abalo que esse segurado sofre com a noticia de que
seu dependente esta acometido de grave doencga. Associado a isso,
ao se afastar do trabalho, o segurado terd abdicado de sua renda,
ficando desamparado financeiramente em um periodo que devido
ao tratamento da doenga de seu dependente, a renda é
indispensavel, ndo apenas para a subsisténcia.

1 Seguridade social e protecao social

A preocupacdo com o sustento existe desde o inicio da
civilizagdo. Com o passar do tempo, devido ao fato de ainda nao
existir protecaio do Estado porém,existindo certa cautela e
preocupacao com os doentes e idosos, cabia as familias esse
cuidado de forma a manter o sustento destes, sendo que para isso
era necessario que os mais jovens trabalhassem resultando assim
na primeira manifestacao de protegdo social.
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Assim de acordo com Castro e Lazzari “o ser humano, desde
os primédrdios da civilizagdo tem vivido em sociedade [...]”(2017,
p-3) e desta forma comeca-se formar uma ideia de protecdo social.

Com o advento da Constituicdao Federal de 1988 surge o que
se chama de Seguridade Social no Brasil. A preocupacdo com o
assistencialismo para com as pessoas sempre foi uma das
preocupacdes do Estado, porém esta, nao estava organizada da
forma que se tem hoje.

Nos dias atuais somam-se as iniciativas privadas e publicas
com um objetivo comum que é assegurar a populacdo o direito a
assisténcia social, a satide e a Previdéncia Social, conforme disposto
no art. 6° da Constituicdo Federal.

A Previdéncia Socialé a responsavel por amparar os
individuos que de forma facultativa ou obrigatéria contribuiram
para se valer de tal amparo por meio da prestacao dos beneficios
aos seus beneficidrios, que sdao os segurados ou os seus
dependentes.

Os destinatarios da Previdéncia Social podem ser chamados
de beneficiarios, ou seja, todo aquele que se torna vinculado a
Previdéncia faz parte dos que estdo protegidos pelo sistema, de
forma que compdem uma parte da sociedade que se denominam
segurados e dependentes. Partindo desta premissa, faz-se
necesséario diferenciar quem sao os segurados e quem sdo 0s
dependentes da Previdéncia Social.

Para definir quem sdo os segurados deve-se ter em mente
algumas questoes relevantes, como o fato de que o segurado néo é
apenas aquele que exerce uma atividade remunerada, também nao
é apenas aquele que recebe um beneficio. Desta forma, pode-se
dizer que segurado é todo aquele que de maneira obrigatéria ou
facultativa contribui de modo a ter o seu direito resguardado de
usufruir de um beneficio previdenciario.

Assim sendo, segurados da Previdéncia Social as pessoas
fisicas que exercem ou ndao atividade remunerada, com ou sem
vinculo empregaticio, que estao ou ndo estdo na ativa, tendo em
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vista que os aposentados também podem continuar contribuindo,
assim como os estudantes, por exemplo, que mesmo sem ter uma
atividade remunerada pode pagar suas contribuices, vindo assim
a adquirir a qualidade de segurado da Previdéncia Social (DIAS;
MACEDO, 2012, p. 152).

Dessa forma, é estabelecida uma divisao dos segurados em
segurados obrigatorios e segurados facultativos, sendo esta
estabelecida pela Lei n.8.212/91 uma diferenciagdo de modo a nos
deixar claro quem se enquadra nestas qualidades.

Um dos principios da Previdéncia Social é o principio da
filiacdo obrigatéria, de modo que aquele que exerce uma atividade
remunerada automaticamente estd filiado a um regime
previdenciario. O Regime da Previdéncia Social (RGPS) é o que
abrange os trabalhadores da iniciativa privada, excluidos, portanto,
os servidores publicos efetivos.

Nao é facultado ao individuo optar se deseja ou nao
contribuir para o RGPS. A Lei n. 8.212/91, em seu art. 12,
estabelece um rol daqueles que automaticamente ao exercerem
uma atividade encontram-se filiados e, portanto, sendo segurados
do regime previdenciario.

Por sua vez, o art. 16 da Lei n. 8.213/91 refere quais sao os
beneficidrios na condicao de dependentes. Pela previsdo,
dependentes sao aqueles que mesmo nao sendo contribuintes da
Previdéncia Social, devido ao vinculo que possuem com o segurado
(contribuinte da Previdéncia) tornam-se dependentes diretos dos
direitos do segurado.

De conformidade com o art. 16 da Lei n. 8.213/91 os
dependentes sao divididos em trés classes:

a) 1* classe: dependentes presumidos: o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢édo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz,
assim declarado judicialmente.
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b) 22 classe e 32 classe: dependentes comprovados: pais, 0 irmao ndo
emancipado, menor de vinte e um anos, bem como o irméao invalido
de qualquer idade. Esta classe precisa sempre comprovar a
dependéncia em relagéo ao segurado.

Filiacdo € o elo entre os segurados e o INSS, que se origina,
por exemplo, no caso dos segurados obrigatorios, do exercicio de
atividade remunerada.Em relacao ao segurado facultativo, em
decorréncia da faculdade de filiar-se ou nao perante a Previdéncia
Social, a filiacdo s6 se daré a partir da sua primeira contribuicao.

Jé& a inscricao efetiva-se quando o segurado ou o dependente
se cadastra junto ao Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).
Para a efetivagdo da inscricao, o segurado ou o dependente deve
apresentar todos seus dados pessoais, bem como qualquer outro
necessario para a sua identificagdo, nos termos do art. 18 do
Decreto n. 3.048/99.

E importante ressaltar que as obrigagdes, bem como os
direitos, sdo decorrentes da filiacdo perante a Previdéncia Social, e
nao da inscrigao.

Por fim, em relacdo ao dependente, 0 momento adequado
para sua inscricdo é quando através do requerimento
administrativo de beneficio, pleitear beneficio que faca jus, por
estar devidamente habilitado, para essa inscricao é necessario a
apresentacao de diversos documentos também listados pelo RPS.

2 Incapacidade e auxilio-doenca

A incapacidade pode originar-se de diversas situagoes, sendo
que estas podem ser desde o nascimento, bem como decorrentes
de um acidente de trabalho ou ndo e ainda dentre outras situacdes
podem se originar ao longo do tempo, de modo que todas afetam a
capacidade laboral do segurado.

A incapacidade laboral ocorre quando a capacidade para o
trabalho, ndao importando ser ele intelectual ou de servigo bragal,
fica interrompida até a recuperacao da capacidade laborativa ou a
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transformacao do beneficio em aposentadoria por invalidez caso a
incapacidade se demonstre permanente.

A Previdéncia Social tem como caracteristica prépria
amparar os necessitados com auxilio financeiro de modo a suprir
uma necessidadefinanceira. O auxilio-doenga é um beneficio“nao
programado” (IBRAHIM, 2005, p. 491) queefetiva este objetivo nos
momentos de incapacidade laborativa. Martinez assim se refere:

O auxilio-doenga é beneficio préprio de todos os segurados,
historicamente o primeiro a ser instituido, podendo ser comum
(derivado de doencas ou enfermidades) ou decorrer de acidente,
do trabalho ou ndo. Ausente expressamente na CF, todavia é
sinalizado no art. 201, I, quando a Carta Magna fala em cobertura
da doenga (2013, p. 839).

Quando o individuo, segurado da Previdéncia Social, ndo
estiver em condigdes de exercer suas tarefas de modo a garantir
seu sustento devido ao fato de estar acometido por uma doenga,
faz jus ao beneficio de auxilio-doenca. Como se trata de uma
incapacidade de carater temporario, quando o segurado esta apto a
voltar as suas atividades, normalmente cessara o beneficio e este
passara a prover seu proprio sustento. O auxilio-doenca se
diferencia da aposentadoria por invalidez pelo carater temporario
da incapacidade.

A Lein. 8.213, em seu art. 59, preveé:

O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta
Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. Paragrafo
Unico. Nao sera devido auxilio-doenga ao segurado que se filiar ao
Regime Geral de Previdéncia Social ja portador da doenca ou da
lesdo invocada como causa para o beneficio, salvo quando a
incapacidade sobrevier por motivo de progressio ou
agravamento dessa doenga ou lesao.
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A incapacidade, passivel de recuperacdo, deve ser superior
ao periodo de 15 dias consecutivos e desde que o segurado nao
tenha condicoes de permanecer em suas atividades normalmente.

Nos casos em que a incapacidade seja permanente, porém
considerada imparcial, sera possivel a readequacdo do segurado
em outra atividade que vise a garantia do seu sustento e de seus
dependentes. De forma contréaria, se a incapacidade for total,
porém passageira, o segurado devera, apds o retorno de sua
capacidade, voltar as suas atividades, momento em que cessara o
recebimento do beneficio de auxilio-doenca.

O evento que da direito ao auxilio-doenga é previsto na
Constituicao Federal, em seu art. 201, inciso I, garantindo a
efetivacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, ao garantir um minimo existencial. A disciplina
infraconstitucional estd na Lei. n. 8.213/91, em seus art. 59 a 63,
assim como no Decreto Lei n. 3.048/99.

Se ocorrer de o segurado exercer mais de uma atividade e
ficar incapacitado para apenas uma delas, podera requerer o
beneficio de auxilio-doenga para esta atividade mesmo que para a
realizacdo da outra atividade esteja completamente capacitado. E o
valor do beneficio a ser recebido deverd ser correspondente a
proporcao da contribuicao.

Ao se estudar o auxilio-doenca, é necessario ter em mente
que héaduas espécies: o auxilio-doenca acidentario (espécie B-91) e
o auxilio-previdenciario (espécie B-31).

O auxilio-doenga acidentario, é aquele em que se faz
necessario a comunicacdo de acidente de trabalho (CAT) e é
observado no art. 19 da LBPS, sera concedido apenas ao segurados
considerados empregados, trabalhadores avulsos e segurados
especiais. Neste caso, é importante salientar que este beneficio gera
estabilidade ao segurado em seu emprego pelo periodo de doze
meses, conforme rege o art. 118 da Lei n. 8.213/91.

O auxilio-doenga previdenciarioé o beneficio comum, sendo
concedido a qualquer segurado impedido de trabalhar quer seja
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por doenca ou quer seja em decorréncia de acidente, porém este
acidente ndo pode estar de forma alguma relacionado com o
trabalho. Por este beneficio, o segurado ndo tem direito a
estabilidade.

As espécies acima citadas se diferenciam também pela
caréncia, pois, no acidentario, ndao ha, enquanto que no caso do
auxilio-doenca previdenciario comum, é necesséario que o segurado
possua doze contribui¢des mensais pelos segurados que podem ser
abrangidos por uma ou outra espécie e ainda por conta da
estabilidade que o acidentario gera nos efeitos trabalhistas do
empregado segurado pelo periodo de doze meses apds cessar a
incapacidade.

Os requisitos para a concessio do beneficio sado
quatro.Primeiramente, deve ser analisado se, no momento do
surgimento da incapacidade, existia a qualidade de segurado, o que
se faz necessério para a perceb¢do do beneficio previdenciario.
Devem ser ainda analisadas as contribui¢des minimas necessarias
para o cumprimento da caréncia exigida, no caso do auxilio-
doenga, 12 contribui¢des. Estar incapacitado para realizar as
func¢des que habitualmente eram exercidas é o terceiro requisito. E
a incapacidade deve ser passageira, ou seja, que seja passivel de
recuperacao.

Assim, é de suma importancia saber que em algumas
situagdes ndo é necessario que se cumpra a caréncia, sendo estas as
que se enquadram nas doencas descritas no art. 151 da Lei n.
8.213/91, além da hematopatiagrave que foi incluida
posteriormente pela Interministerial entre o Ministério da
Previdéncia Social e o da Saude.

Ainda neste sentido uma grande critica é feita por Castro e
Lazzari pela ndo atualizacao do rol de doencas que vem sendo o
mesmo desde 2001,além de nao haver previsao dos casos em que o
segurado se depara em situacdes inusitadas, como por exemplo, a
realizacao de uma cirurgia de urgéncia, conforme segue:
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Portanto, de forma nada razoavel, o legislador estabelece que o
segurado que sofra um acidente de qualquer natureza - ndo
ligado ao trabalho, até mesmo tendo sido o préprio culpado pelo
infortinio - terd direito ao beneficio sem qualquer exigéncia de
caréncia. Entretanto, o segurado vitima de doengas graves como
a do caso antes citado (apendicite) ficard sem qualquer protecio
social (2017, p. 778).

Assim sendo, tem-se a caréncia de doze para o auxilio-
doenca, mas devem sempre ser observadas as excecdes que a Lei
de Beneficios prevé no artigo 26.

No caso de se tratar de segurado empregado, a partir do 16°
dia do afastamento de suas atividades é que serd devido o auxilio-
doenca. Para os demais segurados, a data de inicio do pagamento
do beneficio é a partir do inicio da incapacidade, ou seja, para os
casos dos trabalhadores avulsos, empregados domésticos,
contribuinte individual, facultativo e especial a data do inicio do
beneficio é o primeiro dia a partir da incapacidade ou caso o
requerimento seja encaminhado depois de ja transcorridos 30 dias
a partir da incapacidade a data do inicio do beneficio sera a data do
requerimento.

Nesse sentido Tavares, disserta sobre o assunto:

K devido a partir do décimo sexto dia de afastamento para os
empregados e desde a data do inicio da incapacidade para os
segurados empregado doméstico, contribuinte individual,
trabalhador avulso, especial ou facultativo. No entanto quando
requerido apo6s trinta dias da incapacidade, em qualquer caso, o
pagamento ocorrera a contar do requerimento, a ndo ser que
fique comprovado que a previdéncia social encontrava-se ciente
da internacdo hospitalar ou do tratamento ambulatorial do
segurado. Isto porque a previdéncia social pode processar de
oficio o beneficio, quando tiver ciéncia da incapacidade (2008,

p-114).

Nos casos de segurado empregado, cabe ressaltar que a
responsabilidade do pagamento dos quinze dias que antecedem o
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requerimento do auxilio-doenca é da empresa, sendo que esta
deverd pagar integralmente o saldrio ao funciondrio neste periodo
conforme disposigao do art. 60, §3° da Lei n. 8.213/91.

Nos casos em que o inicio da incapacidade coincidir com
uma competéncia que ja foi paga a contribuicao previdenciaria,
cabe ao INSS restitui-la. Neste sentido trata Martinez:

Nos termos do subitem 3.1.1 da Ordem de Servigo INSS/DSS n.
120/1993: A fixagdo da DIB do auxilio-doenca para os segurados
facultativo, trabalhador auténomo ou a ele equiparado e segurado
especial, quando o contribuinte individual, serd de acordo com a
DII, podendo estas coincidir, ou ndo, com a dltima competéncia
paga, cabendo neste caso a restituicdo das contribuigdes
efetuadas (2013, p. 840).

Assim, caso o segurado ja tenha pago a competéncia em que
se iniciou a incapacidade, devera buscar a restituicio junto ao
INSS.

Para se falar em valores pagos a titulo de beneficio (renda
mensal) é necessario que primeiro se saiba oque é salario de
beneficio: média aritmética dos maiores salarios de contribuicao
que correspondam a 80% das maiores contribui¢des computados
desde julho de 1994 (CASTRO; LAZZARI, 2017, p. 785).

Desta forma, conforme determina o art. 61 da Lei n. 8213/91
o auxilio-doenca, inclusive o decorrente de acidente do trabalho,
consistird numa renda mensal correspondente a 91% do salario-
de-beneficio, de forma que o valor do beneficio ndo poderéd ser
inferior a um salario minimo assim como nao podera ser maior
que o limite méximo do salério de contribuicao.

Tratando-se de afastamento de apenas uma das atividades,
quando o segurado é afastado desta, mas continua exercendo outra
atividade é possivel que o valor do beneficio seja inferior a um
salario minimo desde que atendido o fato de que a soma dos
valores ultrapasse a quantia minima de um salario minimo
vigente.
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O auxilio-doenga permanece sendo concedido enquanto
durar a incapacidade. Pode ocorrer de que o INSS solicite um
processo de reabilitacdo do segurado para que este, estando inapto
para a realizacdo de determinada atividade possa realizar nao
aquela atividade que era exercida e para a qual se tornou incapaz,
mas uma nova atividade que possa ser exercida e para a qual o
segurado esteja capaz.

Enquanto o segurado ndo estiver totalmente apto para
garantir a sua subsisténcia, nao cessara o seu auxilio-doenca. Deve-
se levar em consideracdo que, quando uma incapacidade nao for
recuperavel o segurado deve ser aposentado por invalidez
conforme lecionam Castro e Lazzari:

Nao se pode conceder a aposentadoria por invalidez, uma vez que
o segurado, caso esteja exercendo outra atividade, ndo pode ser
declarado totalmente incapaz. A saida legal é, portanto, o
pagamento do auxilio-doenca até que sobrevenha a incapacidade
para todo e qualquer trabalho, ou o falecimento do segurado,
quando entdo serd paga a pensdo aos eventuais beneficiarios do
segurado (2017, p. 786).

;.

Também é importante que a data que marca o inicio da
incapacidade nao seja anterior a data de entrada do segurado no
Regime Geral da Previdéncia social, de modo que, se assim o for,
nao fard jus ao beneficio uma vez que ao ingressar no regime ja
havia a incapacidade, o que se chama de doenca pré-existente.

Neste sentido, ensina Tavares sobre o assunto:

Nao sera devido auxilio-doenca ao segurado que se filiar ao
Regime Geral da Previdéncia Social ja portador da doencga ou
lesdo invocada como causa para o beneficio, salvo quando a
incapacidade sobrevier por motivo de progressio ou
agravamento dessa doenga ou lesdo (2008, p.116).

O art. 59, paragrafo tnico, da Lei n. 8.213/91, prevé uma
excecdo a regra ao determinar que o segurado tera direito ao
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beneficio nos casos em que a incapacidade decorrer de
agravamento ou progressao dessa doenga ou lesao.

Assim sendo, nos casos de agravamento de doenca ou lesao
preexistente é possivel a concessdo de beneficio de auxilio-doenga,
porém sendo a doenca preexistente e nao sendo possivel que
ocorra o agravamento desta o direito a um beneficio ndo existe.

O auxilio-doenca cessara quando o segurado estiver em
plenas condicdes de realizar suas atividades e com elas puder
garantir sua prépria subsisténcia. Além desta, pode ocorrer que o
segurado ndo recupere a capacidade, caso em que sera convertido
em aposentadoria por invalidez, ou cesaara ainda no caso de 6bito.

Ha de se levar em consideracao o que desde 09 de agosto de
2005 chama-se de “Data Certa” (CASTRO; LAZZARI, 2017, p. 794),
ou seja, desde entdo o beneficio é concedido com base em quesitos
avaliados pelos médicos peritos do INSS com uma data final, ndo
se fazendo necessério que em determinados intervalos de tempo
regulares o segurado, com sua capacidade laborativa reduzida,
tenha que se dirigir até o INSS a fim de realizar novas pericias
médicas.

Castro e Lazzari (2017, p. 794) complementam esta ideia ao
tratar que através deste novo sistema, se na data final estipulada o
segurado ainda contar com a sua capacidade reduzida é possivel
efetuar o pedido de prorrogacio que podera ser feito até 15 dias
antes da cessacdo do beneficio para pleitear um novo prazo de
concessao deste.

Essa sistematica foi definitivamente adotada pela legislacdo
com a promulgacao da Lei n. 13.457, de 26 de junho de 2017, que
introduziu o paragrafo 8° ao art. 27-A da Lei n. 8.213/91, que
prevé a necessidade de que, “sempre que possivel, o ato de
concessao ou de reativagio de auxilio-doenga, judicial ou
administrativo, deverd fixar o prazo estimado para a duracdo do
beneficio;”.

Para que o sistema da Previdéncia Social seja efetivo, é
necessario que exista uma forma de financiamento dos beneficios
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que serao por ela pagos. No Brasil, de conformidade com o art. 195
da Constituicdo Federal fica claro esse financiamento, agrupando
em um sistema tripartite toda a sociedade, de forma direta e
indireta. A Lei n. 8.212/91 é que regulamenta esse sistema
contributivo.

Em razao disso, haverd uma contribuicdo do segurado, das
empresas e ainda do Estado a fim de que mais tarde essa
contribuicdo retorne em forma de um beneficio para os
contribuintes segurados. Pelo principio contributivo, previsto no
caput do art. 201, s6 quem contribui pode adquirir a qualidade de
segurado.

3 A possibilidade da concessdo do auxilio-doenca parental
baseado na existéncia de um risco social

O Estado é guiadopela dignidade da pessoa humana, de
modo que nao se pode falar em dignidade quando néo se garante o
minimo necessario para que um cidaddo possa viver em boas
condicoes.

A preocupagdo tutelada é com o ser humano e nao importa
se este deriva de uma familia com mais ou menos condigoes; o que
importa é a condigdo que esta pessoa estda em um determinado
momento de dificuldade. Pode ocorrer de um segurado necessitar
se afastar de seu emprego, ausentar-se de suas atividades devido a
uma doenca que nao ele, mas seu dependente esteja acometido.
Consequentemente, ao ocorrer seu afastamento da atividade que
exerce, podera se deparar com uma alarmante diminuicdo de
renda e, a0 mesmo tempo, com uma também alarmante elevagao
de suas despesas frente a um tratamento de satde.

Néao ha uma protecao do Estado, por meio da Previdéncia
Social, a fim de sanar essa dificuldade e dar efetividade a Protecao
Social, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana, de
modo que, frente a uma situacdo dessas, o segurado estara sem
amparo e consequentemente, sem a sua renda mensal.
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3.1 O risco social e a protecao previdenciaria

Em meio a uma sociedade que vive em pleno século 21 é
comum perceber que as pessoas correm cada dia mais em busca de
seus objetivos, de seus ideais e principalmente de sua subsisténcia.

Com toda essa correria, alguns fatores importantes acabam
por ser muitas vezes ignorados ou simplesmente deixados de lado,
como por exemplo, o fato de que cada vez mais as criangas sao
entregues aos cuidados de terceiros que ndo sao seus familiares
para que estes possam ser educados e cuidados enquanto seus pais
trabalham a fim de garantir renda para o sustento do lar.

Ao mesmo tempo, asociedade tem-se deparado com um
consequente aumento de doencas graves, como, por exemplo, o
aumento exorbitante dos casos de cancer. Tomando por base
apenas dados do Brasil, devem surgir 576.580 novos casos de
cancer em 2014, como apavorantemente foi divulgado no Portal
Brasil (2014).

Cabe salientar que em se tratando de doencas, estas podem
atingir a todas as idades e camadas sociais, de modo que qualquer
pessoa é uma vitima em potencial de uma doenca pelo simples fato
de existir e caso ela se manifeste pode levar a uma série de
problemas dentro de um grupo familiar.

Neste ponto, uma desestruturagdo poderia ser provocada
partindo do que diz respeito principalmente ao abalo psicolégico de
pais que se deparam com a situacao de ter um filho ainda crianca,
por exemplo, com um cancer sem ter um preparo emocional
prévio ja que ndo é comum se ter uma espera para que
determinada doenga se manifeste em uma familia e ainda um
abalo financeiro devidoarenda que se faz necesséaria para amparar
o portador de determinada doenca tentando e muitas vezes nao
obtendo éxito em garantir-lhe uma vida digna, devendo a familia
arcar com custos altissimos para o tratamento o que pode levar a
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uma grande dificuldade financeira de modo a colocar esta familia a
uma vivéncia em condi¢des de minima dignidade.

Frente a toda essa relevante necessidade, a sociedade esta
amparada por uma Constituicao Federal que trata a dignidade da
pessoa humana e da protecio da crianga como principios
fundamentais, de modo a preservar e garantir que pessoas com
problemas de satide, com necessidades especiais, idosos, criancas e
adolescentes, assim como vulneraveis possam ser amparados em
uma situacdo de necessidade e em uma situagao de risco social que
leve a desestruturagao familiar, entidade esta tao protegida pela
Constituicao Federal.

Acerca do risco social, assim lecionam Castro e Lazzari:

Os infortanios causadores daperda, permanentemente ou
temporéria, da capacidade de trabalhar e auferir rendimentos
foram objetos de varias formulagoes no sentido de estabelecer de
quem seria a responsabilidade pelo dano patrimonial causado ao
trabalhador, partindo da responsabilidade subjetiva e aquiliana
do tomador dos seus servigos até chegar-se a responsabilidade da
sociedade como um todo, pela teoria do risco social (2017, p. 26).

Hoje, é predominante que a sociedade seja a responsavel
pela cobertura de um risco social, de modo que esta
responsabilidade se demonstra “materializada por meio das
politicas publicas” (CASTRO; LAZZARI, 2017, p. 26) e assim o
Estado passa a gerir essa responsabilidade por meio da Previdéncia
Social.

Para se falar em risco social, primeiramente faz-se
necessario umaandlise tomando como exemplo uma situagdao
hipotética: uma familia de baixa renda, que possui quatro
integrantes e se sustenta com uma renda de dois salarios minimos
por més, de modo que nesta, fazem parte um pai e uma mae que
trabalham em uma pequena empresa de prestagdo de servicos,
além de um filho de 8 anos portador de cancer, outro filho de 10
anos, sendo que ambos os filhos permanecem em casa para que 0s
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pais possam cumprir com suas atividades de empregados. Ocorre
que,devido ao fato de que esses paisestariam passando por um
forte abalo emocional e ainda mais por se encontrarem distante de
seus filhos, é possivel que tenham um baixo desempenho na
empresa em que sao funcionarios gerando, assim,um grande risco
de serem demitidos. Nestas situagdes, pode ocorrerum impacto
emocional muito grande,devido ao fato de ter que deixar em casa,
ou no hospital,seu filho com uma grave doenca a ser enfrentada e
ainda devido a rapidas mudancas em suas rotinas e devido a
angustia de se deparar com uma situacao inesperada. Por outro
lado, ndo se pode preverque seja digna a vida de uma crianga
nessas condi¢des, mesmo que estivesse em um hospital ou em
cuidados de um terceiro, o simples fato de estar longe de seus pais,
ja lhe tira o que chamamos de vida digna de modo que é normal
que uma crianga queira estar acompanhada por seus genitores em
um momento de grande dificuldade.

Ndo sao poucos os casos semelhantes a esse descrito
hipoteticamente que acabam por maes ou pais deixarem seus
empregos a fim de passar mais tempo com os filhos que passam
por um tratamento de satude, principalmente nos casos de doengas
graves em que é de suma importancia a figura dos genitores de
modo a transmitir para o doente uma certa tranquilidade e a
seguranca que 0s pais sao capazes de transmitir visando uma
réapida e eficaz melhora.

Para garantir o amparo aos individuos, cabe novamente
estar frente ao ja citado art. 201 da Constituicdo Federal de 1988,
que, em seu inciso I, prevé a protecio social em caso de
incapacidade laborativa.

Ocorrendo um risco social que atinge um determinado
grupo, cabe ao Estado a cobertura dos riscos existentes e este,
como demostrado no artigoantes citado, repassa esta
responsabilidade para a Previdéncia Social que,conforme disposto
em lei,atenderd a cobertura dos eventos de doencas e demais casos
conforme previsao constitucional.
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Uma protecdo social s6 serd eficaz seas doencas nao
precisarem escolher a quem atingir. Fossem apenas os segurados,
excluidos os dependentes, nio haveria de fato a protecio. E que o
rol de atingidos por doengas que geram incapacidade ¢é algo muito
amplo, envolvendo todos os individuos, incluindo as criangcas,
filhos de segurados. Assim sendo, para este estudo, restringe-se o
debatea hipotese de concessdo do auxilio-doenga parental para um
segurado que esta incapacitado de trabalhar nao em razao de sua
doencas, mas de filhos que contam com até 12 anos (criancas).

O corte justifica-se tendo em vista os casos de doenca dos
filhos que dependam diretamente dos cuidados dos pais, que
necessitam deixar o seu emprego a fim de direcionar o seu tempo
para o cuidado de um filho em condicoes de satide debilitadas.
Parte-se da premissa de que se trata de casos em que o risco social
que merece protecao estd presente neste grupo especifico.

Ainda, tem-se como premissa que esse risco aumenta na
auséncia dos pais ou, ainda, estando os pais presentes durante o
tratamento, o risco decorre da significativa diminuigao de renda e,
em contrapartida,do elevado aumento de custos, com valores que
deverdo ser desembolsados a fim de garantir um eficiente
tratamento de satde.

Trata-se de um risco social que nao esta acobertado pela
Previdéncia Social, uma vez que esta acoberta como ja visto
anteriormente os riscos de doenca, porém ao analisar todo o
contexto ver-se-a4 que a doenca amparada é aquela doenca do
segurado, decorrente de um acidente de trabalho ou aquela que se
deu por motivo posterior asua filiacdo junto a Previdéncia Social.

O risco social aqui defendido se da no tocante a diminuicao
da renda que um grupo familiar necessita para a sua subsisténcia.
Quando ambos os pais precisam trabalhar a fim de manter o
sustento do lar, na medida em que um deles se vé obrigado a
deixar seu emprego a fim de cuidar de um filho doente, é certo que
a renda da familia diminuira significativamente.



112 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

Quando um empregado deixa sua atividade laboral, por sua
propria iniciativa, ou quando é demitido, restara a este empregado
um total desamparo financeiro pois 0 mesmo deixara de obter
qualquer tipo de renda. Embora este deixe de receber salarios,
ainda por um curto periodo de tempo contar com o que se chama
de periodo de graca.

O periodo de graga estd baseado no principio do equilibrio
financeiro e atuarial, de modo que para que uma pessoa seja
beneficiaria do INSS é necessario que esta efetue contribuicdes
para a Previdéncia a fim de adquirir a qualidade de segurado que
serd mantida enquanto estiver no exercicio de atividade
remunerada e, via de regra, caso ocorra o término da atividade
remunerada ou cessem as contribuicoes ocasionara a perda da
qualidade de segurado.A excecdo a esta perda esta no art. 15 da Lei
n. 8.213/91.

Assim, apOs cessar suas contribui¢gdes o segurado contara
apenas com um periodo em que mesmo sem contribuir continuara
ainda na condigao de segurado (sendo que neste periodo o mesmo
ficara sem receber salério) valendo este para fins de pleitear para si
um beneficio da Previdéncia Social, porém a partir do
encerramento deste periodo este segurado deixa de ter essa
qualidade e passa a estar sem amparo previdenciario.

O tema aqui tratado suger uma problematica juridica: tem-
se de um lado um dependente, que ainda é uma crianga com uma
grave doenca e, de outro lado, um seguradoque precisa trabalhar, a
fim de obter renda para o sustento de um grupo familiar.

A protecdo social, historicamente, sempre foi prestada pelo
grupo familiar. ~ Antes mesmo de haver qualquer forma de
organizacdo estatal, os componentes do grupo em que o individuo
nascia ja tratava de dar amparo aos seus. Essa forma de protegao
ampliou-se, sem, contudo, deixar de existir - inclusive com
previsao em lei.

Ha quase trés décadas, alei n. 8.069/90, que dispde sobre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art. 2°prevé:



Adriana Minozzo Fich de Almeida; Edimara Sachet Risso | 113

“Considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos e adolescente, aquela entre doze e
dezoito anos de idade”.

Assim, tendo em vista que este trabalho é direcionado as
criancas com doengas graves, observa-se que a lei assegura a elas
condigoes de dignidade, atendendo assim o principio da dignidade
da pessoa humana e da protecdo primordial a crianga.

Segundo o principio da dignidade da pessoa humana, o ser
humano ha de ser considerado de modo que nao venha a ser
privado dos meios necessarios para a sua sobrevivéncia, bem como
para a de sua familia, tendo a protecdo do Estado, a fim de que o
individuo néo seja visto como um mero objeto no mundo em que
vive.

Em matéria previdenciaria, a dignidade da pessoa humana é
de suma relevancia, de modo a servir de base para andlises
interpretativas, principalmente nos casos de concessdo de
beneficios por incapacidade de modo que, quando o segurado se
dirige a Previdéncia para pleitear um beneficio por incapacidade,
deve ser considerado o fato de queficando um segurado
incapacitado para o trabalho, o beneficio por incapacidade seréd a
fonte de renda que mantera sua subsisténcia e de sua familia.

E pertinente a este assunto uma indagaco: Teria uma vida
digna uma crianca acometida grave doenca, impondo-se a ela viver
distante de seus genitores ou responsaveispelo motivo de que estes
necessitam trabalhar a fim de prover o sustento da familia?Nesta
mesma linha de raciocinio, tem-se o art. 4° também da Lei n.
8.069/90, que prevé o principio da prioridade absoluta da protecao
a crianca e ao adolescente. Esta disposi¢ao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) vem em consonancia com a Constituicdo
Federal em seu art. 227.

Para a crianga, é de suma importancia a convivéncia com a
sua familia, que tem nao s6 o dever mas também o direito de lhe
dar total amparo, principalmente quando se trata de um caso de
grave doenca fazendo assim cumprir o que dispoe os artigos acima
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mencionados da Constituicdo Federal, bem como do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

Descobrir que um familiar, principalmente em se tratando
de uma criancga, estd com uma doenca grave nao € algo desejavel
entre as familias. Em momentos como este, é de fundamental
importancia que os pais desempenhem uma funcdo essencial ao
tratamento da doenca, principalmente pelo fato de que as criangas
sdo mais frageis e nao possuem um desenvolvimento mental a
ponto de entender a real situacdo em que se encontram e tenham
maturidade suficiente para superar os desafios que se impdem
durante o tratamento, como ingerir medicamentos, passar por
exames, tratamentos curativos e reabilitantes.

Surge ai a fundamental importancia da presenga familiar no
tratamento das criancas, em foco neste trabalho, principalmente
dos genitores, de modo a dar-lhesamparo ea confianca de que,
durante todo o tratamento, estarao presentes, a fim de dar apoio e
fazer com que sejam minimizados os efeitos da doenca e do
proprio tratamento.

Merece destaque, neste trabalho, a campanha divulgada com
grande forca na midia a partir do ano de 2014, e nas redes sociais
até hoje, chamada “Vem cuidar de mim”. Nela, pais pedem
aprovagao de um projeto de lei para que empresas liberem
funcionarios para cuidar de filhos doentes. A base da campanha é o
Projeto de Lei n. 3.011/11, do Deputado licenciado Aguinaldo
Ribeiro (PP-PB), que permite o afastamento remunerado do
empregado em caso de doenca grave ou internagao hospitalar de
filho, ou dependente econdémico, menor de idade. A proposta
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012) modifica o art. 473 da
Consolidacéo das leis do Trabalho.

Cabe ressaltar que essa campanha visa ao afastamento dos
pais do trabalho de modo que estes nao venham a ser demitidos,
mas sim que sejam afastados com direito ao auxilio-doenca assim
como nos casos de auxilio-doenca decorrente de doenca do
segurado ou do auxilio-doenca acidentario, de forma que estes
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trabalhadores possam ter direito a um beneficio previdenciario de
maneira a permanecerem atendendo seu filho ou filha doente a fim
de garantir-lhes um tratamento digno e mais célere.

Em 2014, a Senadora Ana Amélia Lemos propds o Projeto de
Lei do Senado (PLS) n. 284, que prevé o acréscimo de um artigo a
Lei n. 8.213, justamente com o objetivo de criar o beneficio de
auxilio-doenca parental. Em junho de 2015, apés aprovacdo no
Senado, o PLS foi enviado a Camara dos Deputados, onde recebeu
o n. 1.876. Desde entdo, o referido projeto encontra-se em
tramitacdo (ou seja, ha mais de trés anos), ainda ndo tendo sido
levado a votagao pelo plenario (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).

O projeto de lei leva em consideracao que a Previdéncia
Social visa a0 amparo dos necessitados, desde que estejam filiados.
Assim, tendo em vista que se estd frente a um risco social e que
este risco nao esta acobertado pela Previdéncia Social, o segurado,
pai ou a mae da crianca, continua sem protecao financeira alguma,
de modo que seu grupo familiar possivelmente ficara
financeiramente desestruturado, devido a diminuicao da renda
recebida e ao grande montante de gastos com uma crianga doente.

Entende-se como dever do Estado providenciar tal amparo e
acobertar de igual forma como nos demais casos este risco social.

Como ja mencionado, o auxilio-doenca, em se tratando de
beneficio da Previdéncia Social, tem como caracteristica 0 amparo
financeiro aos necessitados de modo que assim visa a suprir uma
necessidade ndo programada do segurado.

Assim sendo, o auxilio-doenga é devido nos casos em que ha
a perda ou a diminui¢do da capacidade laborativa, de modo que,
estando presentes tais pressupostos, caberd o pagamento do
beneficio. Contudo, para a legislacao em vigor, o beneficio é devido
apenas ao contribuinte que esta com o risco direto, ou seja, aquele
que estd passando por uma enfermidade ou aquele que sofreu o
acidente.

Ora, oart. 59 da Lei n. 8.213/91 leva claramente a
interpretagdo de que a cobertura do auxilio-doenca se da para
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aquele que ficar incapacitado ao trabalho desde que antes desta
condicao ja tenha se filiado na Previdéncia bem como que esta
incapacidade seja pelo periodo superior a 15 dias. Assim, poderia,
aqui, ser tratada a questao do abalo psicolégico que os pais sofrem
ao enfrentarem uma situagao de ver um filho tao indefeso passar
por sério problema de saude e ter que ainda deixa-lo com outra
pessoa para dirigir-se a seu trabalho a fim de garantir o sustento.
O abalo psicolégico é uma situacdo que acarreta perda da
capacidade laborativa de modo que, se comprovada perante uma
pericia médica,0 segurado podera certamente fazer jus a um
beneficio previdenciario. E, se assim ocorrer, sera o proprio
segurado o portador da doenga.

Ocorre que nao se pode ficar apenas a mercé de um abalo
psicoldgico, devido ao fato de que é de dificil comprovacdo perante
a pericia médica. E necessario um estudo mais amplo em torno de
outros riscos apresentados e nao se basear apenas na questao
psicolégica, por isso a proposta de ampliacio para uma
incapacidade que nao resulte direamente de doenca ou acidente do
segurado, mas também de seu dependente filho, quando for
crianga.

Algumas questoes devem ser levadas em consideracao como
o fato de que o art. 59 da Lei n. 8.213/91 ndo traz uma definicao de
forma a restringir ou citar para quais as incapacidades devem ser
concedidas o auxilio-doenca e ainda oart. 226 da Constituicdo
Federal assim descreve: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado”.

Deve-se levar em consideracdo, também, os métodos de
integracao do direito: a analogia, os costumes e os principios gerais
do direito, de modo a atender o disposto no art. 4° da LINDB:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Baseando-se na analogia,faz-se mencédo do art. 83 da Lei n.
8.112/90 que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
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federais,e prevé a “licenca ao servidor por motivo de doenca de
conjuge ou companheiro, pais, filhos, padrasto, madrasta, enteado
e dependente que viva as suas expensas”.

Nota-se no referido dispositivo legal uma vasta lista de
possibilidades em que um servidor publico podera fazer jus a um
afastamento por doenca de alguém da familia que esteja sob sua
dependéncia, de modo que tenha preservada a dignidade do
doente, a0 mesmo tempo em que, devido a doenga, ndo haja uma
desestruturacao familiar.

Nao se invocara o principio da igualdade neste caso pois se
trata de outro regime de previdéncia. Porém, resta demonstrado
que os segurados do RGPS tem uma protecao garantida pelo
Estado de forma insuficiente.Ou seja, a Previdéncia, ao cuidar da
protecao social do individuo, sendo insuficiente, contraria o
principio da vedacdo da protecdo insuficient. Por este principio, é
garantida ao segurado uma compensacdo social, de modo a ter
satisfacdo de seus direitos, visando a preservar a dignidade da
pessoa humana de forma efetiva e nao se demonstre insuficiente.

Observa-se, ao pesquisar jurisprudéncia que ndao ha nimero
significativo de decisdes acerca do tema, por se tratar de matéria
recente posta a apreciagao do Poder Judiciério.

Tem-se, por exemplo, uma sentenca sem resolucao do
mérito na a autora requer a concessao de aposentadoria social ou
auxilio-doenca parental.Devidamente intimada para esclarecer o
pedido, nos termos do artigo 284 do CPC, a parte autora insiste
norecebimento desses beneficios e nao traz mais elementos sobre
sua existéncia no ordenamento juridico ou, aomenos, esclarece a
tese juridica que embasa o pedido, conforme segue na sentenga:

Observo que falta, na peticdo inicial, causa de pedir e pedido
certo, razao pela qual é de rigor o indeferimento da petigéo inicial
e a extingao do processo sem resolucdo do mérito, nos termos do
disposto no artigo 267, inciso I ¢/c artigo 295, paragrafo tnico,
inciso I. Defiro os beneficios da justica gratuita (JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL DA 32 REGIAO, 2012).



118 | Anudrio 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

Por outro lado, encontra-se precedente no julgado da Turma
Recursal de Santa Catarina sob o n.° 2006.72090007861, que por
unanimidade concedeu o beneficio de auxilio-doenca de uma
forma muito inovadora, para uma filha com poucas chances de
vida que necessitava dos cuidados maternos, firmando assim a tese
abordada neste estudo.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao,
com sede em Porto Alegre, recentemente julgou de forma legalista
a questdo, ficando o acérddao - que negou o beneficio sob o
fundamento de nao ser o dependente segurado do INSS e ndo
haver previsao legal de hip6tese de concessao.

Consideracos finais

O tema abordado neste estudo, demonstrando a
compreensdao dos principios norteadores da Seguridade Social,
bem como, dos beneficios por incapacidade e a protecdo social,
buscou demonstrar que embora a Previdéncia Social visa a
protecao do segurado no que tange aos riscos que este pode vir a
sofrer apresenta ainda lacunas em suas leis, assim como no atual
ordenamento juridico brasileiro.

No tocante a lacuna no ordenamento juridico, resta claro que
podem ser supridas pelo uso da analogia e dos principios gerais do
direito, a fim de que ndo deixe de ser apreciada, pelo Poder
Judiciario, uma discussao que provavelmente seja a Unica
alternativa plausivel que um cidaddo possui, a0 menos até que o
Projeto de Lei em tramite no Poder Legislativo volte a merecer a
atengao do legislador.

No Brasil, hoje hd milhares de pessoas que possuem a
qualidade de segurados da Previdéncia Social e estes esperam
receber a protecdo, o retorno de suas contribuicdes quando
necessario. Dentre eles, encontram-se os casos de pessoas
necessitadas que buscam um beneficio por incapacidade em razao
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de dependente, e esse lhe é negado. Ocorre que, em se tratando de
pedido decorrente da incapacidade por motivos psicologicos, a
avaliacdo pericial realizada pelo Instituto Nacional de Seguridade
Social é realizada de forma insuficiente a detectar o efetivo risco
social a que o segurado esta acometido.

Assim, nao avaliando a situacao do segurado como um todo,
esta avaliagao é fundada em provas e exames insuficientes,
ocasionando em uma negativa de um beneficio e provocando
consequéncias que em alguns casos chegam a ser irreparaveis na
vida e no grupo familiar do segurado, que se encontra incapacitado
para a realizacdo de atividade laborativa de forma a manter o seu
sustento proprio e de seus dependentes.

A alternativa possivel e defensavel para manter a protegao
social nesses casos é a concessdo do auxilio-doenca parental,que
nao é derivado de uma doenca prépria do segurado, mas de um
filho seu de até 12 anos de idade. Nessa situacdo, o pai ou a mae,
incapacitado, nao se submete a pericia, mas seu dependente. O
segurado, nesse caso, é o beneficiario, mas a sua incapacidade de
trabalho decorre da necessidade de acompanhamento de
tratamento de seu filho.

A concessao do auxilio-doenca parental é de suma
importancia, uma vez que atende aos direitos da crianga, prezando
por um tratamento de saitde com o acompanhamento de pelo
menos um dos seus genitores ou responsaveis, de modo que, com
essa presenca garantida, a crianca se sentira mais segura, pois é de
saber da sociedade que quase na totalidade dos casos, os pais
passam essa seguranca. Por outro, lado tem-se a figura do
segurado que em nao lhe sendo concedido este beneficio estaria
afastado do convivio de seu dependente em um momento em que a
sua presenga é fundamental e, ainda, teria que, a0 mesmo tempo
em que inimeros problemas surgem, estar produzindo em sua
atividade laboral, a fim de continuar com a manutencao da renda
familiar.
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Conclui-se que ha possibilidade de concessao do auxilio-
doenca parental, que deve ser analisada em conjunto com as
pevisdes de todo o ordenamento juridico existente, incluidos os
principios constitucionais, sem afastaros direitos que sdo
estendidos as criangas de modo a lhes garantir, sobretudo, uma
vida digna sob os cuidados de alguém tdo préximo quanto sdao os
pais ou os responsaveis, com o0s quais esta crianca esta habituada a
conviver.

O beneficio de auxilio-doenga parental é mais do que
admissivel nos casos em que um dependente portador de uma
grave doenga necessita de integrais cuidados do segurado, aqui
apresentado na figura dos pais ou responsaveis e estes necessitam
da renda oriunda de suas atividades laborativas para colaborar
com o sustento do grupo familiar em que vive.
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A sustentabilidade economica, social,
ambiental e ecoldgica do reflorestamento de
florestas nativas ou naturais®

Sonia Aparecida de Carvalho?

Introdugao

A sociedade comegou a se preocupar com a protecao do meio
ambiente, com a utilizacdo sustentavel de recursos naturais e com
o desenvolvimento sustentavel, somente apds a década de 70. No
periodo anterior a década de 70, houve o uso desordenado,
desequilibrado e insustentavel dos recursos naturais. A utilizagao
desequilibrada e insustentavel dos recursos naturais causou o
esgotamento de recursos naturais e da floresta3, e de diversas
espécies, entre elas, as espécies arboreas* ou florestais. A
conservagao e a protecao das florestas sao questoes fundamentais
para a humanidade e as demais formas de vida. Também, a

! Capitulo publicado na Tese de Doutorado: (CARVALHO, 2017).

? Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - SC. Doctora en
Derecho en la Universidad de Alicante - UA - Espanha. Mestra em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC - RS. Professora no Curso de Direito da UPF-RS. E-mail:
sonia.adv.2008@hotmail.com.

3 “A formacao vegetal espontanea ou produzida, caracterizada pela predominancia de arvores e pela
fraca iluminagdo do sol” (ANTUNES, 2017, p. 882).

4 “A vegetagdo arborea é classificada como grupo de espécies constituidas por arvores de grande
porte. Alguns exemplos dentro do territério nacional sdo: Mata Atlantica e Floresta Amazonica”.
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conservagao e a protecao das florestas sdao questdes basicas, pois
estao relacionadas aos problemas de desenvolvimento economico,
de biodiversidade e do aquecimento global.

Nas altimas décadas, cresceu o interesse da sociedade em
compatibilizar o desenvolvimento economico e social com a
protecdo e conservagao ambiental e o uso dos recursos naturais, de
forma sustentavel. O uso de florestas mediante o manejo florestal
surge como alternativa para o fortalecimento da politica territorial,
da governanca florestal e da gestdo ambiental através do uso
sustentavel de recursos florestais pelas populacdes, por meio da
certificacao florestal.

No Brasil, as atividades socioecondmicas ligadas ao setor
florestal se sustentam por meio de usos da floresta nativa ou
natural, floresta plantada ou reflorestamento, deste modo, é
necessario combinar o uso racional dos bens naturais florestais
com o desenvolvimento do pais e as atividades socioecondmicas.

Nessa  perspectiva, questiona-se a sustentabilidade
econdmica, social, ambiental e ecolbgica do reflorestamento de
florestas nativas ou naturais, em escala local, regional e global. O
reflorestamento de florestas nativas contribui para a reposicao da
mata ativa, como também, colabora para a reducdo de gases de
efeito estufa através da geracdo e negociacio de créditos de
carbono e da implementacio de projetos de Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL).

1. Evolucdo histérica da gestao dos recursos naturais e do
reflorestamento

No Brasil, a maior parte das arvores plantadas ou
reflorestadas é de Eucalipto e de Pinus. O primeiro é uma espécie
originéria da Australia e foi introduzida em plantios comerciais no
Brasil em 1930. O segundo é uma espécie originaria dos Estados
Unidos e foi introduzida em plantios comerciais no Brasil em 1940.
As espécies Eucaliptos (Eucalyptus) e Pinus (Pinus) chegaram ao
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Brasil na década de 1940 pelos europeus que plantavam a espécie
para fins ornamentais. O ingresso do género Eucalyptus no Pais
visou suprir a necessidade de emprego na industria de madeira,
sendo considerada a espécie florestal de rapido crescimento.
Depois disso, a introducdo do género Pinus no Pais visou suprir a
necessidade de madeira para abastecimento industrial, sendo
usado para producido de madeira e para celulose e papel. Na década
de 1950, as espécies comecaram a serem cultivadas em escala
comercial para produgao de madeira (HILLIG, 2013).

Nas dltimas décadas, a monocultura do género Pinus cresceu
transformando-se em matéria-prima fundamental para o setor
produtivo e para a economia brasileira. A monocultura do género
Pinus no Sul do Brasil surgiu com o advento do incentivo fiscal,
uma gestao estratégica dos anos 60 e 70 para o desenvolvimento
econdmico do pais. Segundo a Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria (EMBRAPA), as primeiras espécies de Pinus
introduzidas e cultivadas no Brasil foram Pinus elliottii e Pinus
taeda, originarias dos Estados Unidos, adaptadas ao clima das
regides Sul e Sudeste, onde ocorreram os plantios comerciais
dessas espécies (HILLIG, 2013).

O plantio com Pinus no Brasil consistiu em estratégia de
desenvolvimento, implantada na década de 1960, implementado
por meio de incentivos fiscais para plantios florestais. Esses
incentivos fiscais foram concedidos pelo governo brasileiro até
1986 e os plantios desenvolvidos por meio deles ajudam a
sustentar atualmente a cadeia produtiva dessa madeira, a qual tem
participagao fundamental na economia do Pais (HILLIG, 2013).

O género Pinus surgiu no Brasil, a partir dos anos de 1960,
quando extensas areas comegaram a serem plantadas com Pinus
Taeda e Pinus Elliotti, nas regides Sul e Sudeste. As espécies de
Pinus foram trazidas para o Brasil pelos Europeus, para fins
ornamentais e produgao de madeira. As plantacdes florestais de
Pinus, foram estabelecidas no Brasil, através do programa de
incentivo fiscal durante a década de 1970 e 1980, proporcionaram
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um aumento na oferta de madeira e na produgao industrial
florestal (TUOTO; HOEFLICH, 2008, p. 16-17). Consequentemente,
somente a partir de 1950 com a introdugao de espécies americanas
de Pinus Elliottii e Pinus Taeda, devido a adaptagao do clima e solo,
rapido crescimento e reprodugao intensa, principalmente no Sul e
no Sudeste do Brasil, é que foram plantadas em escala comercial
como fonte de matéria-prima para inddstria de madeira, resina,
celulose e papel.

Em 1964, o governo federal brasileiro iniciou a politica de
incentivos fiscais para empreendimentos florestais baseados em
florestas plantadas nas regides Sul e Sudeste do Pais. Esta politica
de incentivos fiscais propde grandes investimentos industriais
privados, na utilizagao de produtos florestais e no fornecimento de
matéria-prima. A partir da década de 1990, as industrias de
madeira iniciaram o processo de desenvolvimento industrial
florestal (TUOTO; HOEFLICH, 2008, p. 16-17). As industrias
florestais estao destinadas a representar importantes papéis no
desenvolvimento econdmico interno e no comércio exterior do
Pais, objetivos do Programa Nacional de Papel e Celulose (PNPC).

O Programa Nacional de Florestas (PNF) foi criado pelo
Decreto n. 3.420 de 2000,5 e a sua criacdo foi uma iniciativa do
governo federal e tem o objetivo de estimular o reflorestamento no

5“0 Programa Nacional de Florestas (PNF) foi criado pelo Decreto n° 3.420 de 2000, com o objetivo de
articular as politicas publicas setoriais para promover o desenvolvimento sustentavel, conciliando o uso
com a conservacio das florestas brasileiras. E constituido de projetos que sio concebidos e executados de
forma participativa e integrada pelos governos federal, estaduais, distrital e municipais e a sociedade civil
organizada. Esta articulacdo é feita pelo Ministério do Meio Ambiente. Com a publicacao do Decreto n°®
6.101 de 2007, que definiu a nova estrutura regimental do Ministério do Meio Ambiente, o PNF passou a
ser coordenado pelo Departamento de Florestas (DFLOR). O PNF tem os seguintes objetivos: estimular o
uso sustentavel de florestas nativas e plantadas; fomentar as atividades de reflorestamento, notadamente
em pequenas propriedades rurais; recuperar florestas de preservagdo permanente, de reserva legal e
areas alteradas; apoiar as iniciativas econémicas e sociais das populacdes que vivem em florestas;
reprimir desmatamentos ilegais e a extracao predatéria de produtos e subprodutos florestais, conter
queimadas acidentais e prevenir incéndios florestais; promover o uso sustentavel das florestas de
produgdo, sejam nacionais, estaduais, distrital ou municipais; apoiar o desenvolvimento das inddstrias de
base florestal; ampliar os mercados interno e externo de produtos e subprodutos florestais; valorizar os
aspectos ambientais, sociais e econémicos dos servicos e dos beneficios proporcionados pelas florestas
publicas e privadas; estimular a prote¢do da biodiversidade e dos ecossistemas florestais” (MMA, 2016).
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Brasil. O Programa Nacional de Florestas (PNF) é um programa
nacional que visa o desenvolvimento sustentavel de areas florestais
por meio de agdes que permitem equilibrar a expansao de terras
reflorestadas com o uso eficiente e sustentado dos produtos da
floresta (PELA, 2010, p. 54).

Logo, o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal
(IBDF) foi criado em 1967, e se instituiu no principal Orgao Federal
para a conservagao dos recursos naturais renovaveis. A principal
finalidade do IBDF constituiu em formular a politica florestal e
orientar, coordenar e executar a implantacdo das medidas de
utilizacdo racional de protecdo e conservacao dos recursos
renovaveis. J4, o Servico Florestal Brasileiro (SFB) é o gestor do
Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF).

O Servico Florestal Brasileiro (SFB) tem a missdo de promover o
conhecimento, o uso sustentdvel e a ampliacio da cobertura
florestal, tornando a agenda florestal estratégica para a economia
do pais. Logo, o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal
(FNDF) tem a missio de fomentar o desenvolvimento de
atividades florestais sustentaveis no Brasil e promover a inovagao
tecnolégica no setor. £ um fundo publico de natureza contabil
criado pela Lei de Gestdo de Florestas Publicas Lei n° 11.284 de
2006 e regulamentado pelo Decreto n° 7.167 de 2010 (SFB, 2017).

O Decreto Lei n. 1.134 de 1970°, regulamentado e aprovado
pelo Decreto n. 68. 565 de 19717 instituiu que as empresas de
pessoa juridica poderao descontar até 50% do valor do imposto de
renda devido, na declaragao de renda, para aplicacio em empresas

5 BRASIL. Decreto Lei n° 1.134, de 16 de novembro de 1970. Altera a sistematica de incentivos fiscais
concedidos a empreendlmentos florestais. Dlarlo Oficial da Umao, Brasilia, 1970. Disponivel em:

375570~ pubhcacaoorlgmal 1-pe.html. Acesso em: 10 dez. 2016.

7 BRASIL. Decreto n° 68. 565, de 29 de abril de 1971. Aprova o regulamento do Decreto Lei n° 1.134,
de 16 de novembro de 1970, que dispde sobre os incentivos fiscais para o desenvolvimento florestal
no Pais. Diéario Ofic1al da Uniao, Brasilia, 1971. Disponivel em:

pubhcacaoorlglnal 1-pe. html Acesso em: 10 dez. 2016.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1970-1979/decreto-lei-1134-16-novembro-1970-375570-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1970-1979/decreto-lei-1134-16-novembro-1970-375570-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-68565-29-abril-1971-410347-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-68565-29-abril-1971-410347-publicacaooriginal-1-pe.html
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florestais cujos projetos tenham sido aprovados pelo Instituto
Brasileiro do Desenvolvimento Florestal (IBDF).

O Decreto n. 68. 565 de 1971, em seu artigo 1°, aprovou o
regulamento dos incentivos fiscais para o desenvolvimento
florestal no pais.® As empresas florestais que foram criadas no
periodo acima referido desenvolveram projetos de plantio de
Pinus, tendo em vista que o mesmo era de baixo custo e rapido
desenvolvimento podendo ser cortador a partir do quinto ano ap6s
a efetivacao do reflorestamento. O objetivo principal do plantio de
Pinus teve como base fins econdmicos e financeiros de curto prazo,
mas até hoje o valor de venda do reflorestamento de Pinus é
considerado baixo em relagdo a producao do reflorestamento
efetuado por outros tipos de floresta.

Na década de 50, 0 governo estimulou o investimento na indéstria
de papel e celulose. Com isso, plantios de Pinus passaram a ser
implementados com o objetivo de suprir a matéria-prima, em
substituicio a madeira de arauciria. Para atender a crescente
demanda de papel e celulose pelo setor industrial, foi instituido, em
meados dos anos 60, 0 incentivo fiscal para plantio de florestas. Esse
incentivo vigorou por 20 anos e, a partir de entdo, os plantios,
praticamente cessaram, exceto nas empresas do setor de celulose e
papel (EMBRAPA, 2014, p. 21).

As atividades de reflorestamento® podem trazer varios
beneficios sociais, econdmicos, ambientais e ecologicos, tais como o
aumento de empregos diretos e indiretos através de producao de

8 “Artigo 1°: Os empreendimentos florestais que possam servir de base a exploracido econdmica, a
conservacao do solo e dos regimes das aguas, e que contribuam para o desenvolvimento florestal do
Pais, através do florestamento ou reflorestamento, poderdo ser objeto dos incentivos fiscais de que
trata este Regulamento”. BRASIL. Decreto n° 68. 565, de 29 de abril de 1971. Aprova o regulamento
do Decreto Lei n° 1.134, de 16 de novembro de 1970, que dispde sobre os incentivos fiscais para o
desenvolvimento florestal no Pals Diario Oficial da Unido, Brasilia, 1971 Disponivel em:

pubhcacaoorlglnal 1-pe. html Acesso em: 10 dez. 2016.

9 “O Reflorestamento é a conversao por inducio direta do homem de terras nao florestadas para
terras florestadas através de plantio, [...] ou terras que eram florestadas, mas que tinham sido
convertidas em terras nao florestadas” (SCARPINELLA, 2002, p. 57).


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-68565-29-abril-1971-410347-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-68565-29-abril-1971-410347-publicacaooriginal-1-pe.html
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recursos florestais, fornecendo matéria prima para inddstrias de
celulose e papel e de madeira; a diminuicdo da pressao sobre as
florestas nativas; a protecdo do ar por meio de retencao de didxido
de carbono e de producao de oxigénio na atmosfera. No Brasil, as
florestas plantadas sdao formadas especialmente pelos géneros
Pinus e Eucalyptus, dentre outras espécies. Os reflorestamentos ou
florestas plantadas tém diversas finalidades, tais como a demanda
de matéria prima para indutstrias de diversos setores, a melhoria
na qualidade de producdo e a participacdo do mercado mundial
através da comercializagdo de créditos de carbono, por meio de
criacdo de projetos de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo
(MDL). (SCARPINELLA, 2002, p. 57- 58). O objetivo dos projetos
MDL ¢ a reposicao florestal e a obtencao de beneficios econdmicos,
sociais e ambientais, tais como geragdo de renda e emprego,
preservacao da biodiversidade e diminuicdo da pressdo sobre as
florestas naturais, entre outros, com a finalidade de conseguir a
sustentabilidade.

O reflorestamento’ de Pinus surgiu na década de 1960, é
uma espécie de pinheiro nativo da América do Norte e Central, pois
ele é muito utilizado pelas grandes induastrias como alternativa a
extracdo de madeira nativa. No Brasil, as plantacdes de Pinus
surgiram na década de 1960, principalmente nas regides Sul e
Sudeste do Pais. A espécie foi introduzida em todas as regides e,
atualmente, quase todos os Estados brasileiros possuem florestas
de Pinus. A plantagao de Pinus normalmente ocorre em areas em
que antes nao existiam florestas, ou seja, a espécie nao é plantada
para substituir algum ecossistema (EMBRAPA, 2014, p. 1-2).

° Reflorestamento ¢ a atividade ou agdo ambiental de plantar arvores e demais vegetacoes em
zonas que foram desmatadas, seja por forgas da natureza (incéndios e tempestades, por exemplo) ou
por influéncia humana (queimadas, construgdes de barragens, exploracdo mineral ou madeireira).
“Quando se faz pela primeira vez ou quando se realiza uma reposigdo da vegetacao florestal existente
no passado” (MORAES, 2009, p. 355). Reflorestamento: “E a regeneragio natural ou intencional de
florestas e matas que foram esgotadas ou desflorestadas, geralmente devido ao desmatamento. O
reflorestamento pode ser usado para a manutencgdo de matas ciliares, reconstruir habitats naturais e
ecossistemas, melhorar a qualidade de vida humana. [...] E o processo que consiste no replantio de
arvores em dreas que anteriormente eram ocupadas por florestas” (WIKIPEDIA, 2016).
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No Brasil, somente a partir da década de 1960 é que se iniciou o
plantio de Pinus em escala comercial, principalmente nas regides
Sul e Sudeste do Pais. A sua madeira é usada, principalmente,
pelas industrias de madeira, de serrados e laminados, de chapas,
de resina e de celulose e papel. Nas décadas de 1970 e 1980, as
plantagoes deste género foram as principais fontes de matéria-
prima para o desenvolvimento da industria florestal, abastecendo
um mercado altamente diversificado. [..] Além disso, o
estabelecimento e o manejo de florestas plantadas de Pinus vém
possibilitando o abastecimento de madeira que anteriormente era
suprido com a exploragdo do pinheiro brasileiro. Assim, a cultura
do Pinus estabeleceu-se como uma importante aliada dos
ecossistemas florestais nativos, pois vem suprindo uma parcela
cada vez maior da necessidade atual de madeira e contribuindo,
assim, para a diminuicio do corte de florestais naturais
(EMBRAPA, 2014, p. 2).

Segundo a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(EMBRAPA), por se adaptar facilmente as variacoes climaticas, o
plantio de Pinus se tornou um importante recurso para a
preservacao dos ecossistemas florestais nativos, pois suprem a
demanda por madeira e contribuem para a diminui¢do do corte em
todo o pais. Ainda, segundo a EMBRAPA, nas décadas de 1970 e
1980 as plantacdes de Pinus eram a principal fonte de matéria-
prima da indtstria florestal. Atualmente, a madeira de Pinus
representa 30% das plantagdes brasileiras para a produgao de
papel e celulose (EMBRAPA, 2014).

No Brasil, as espécies de Pinus vém sendo plantadas, em escala
comercial, ha mais de 30 anos. Inicialmente, os plantios mais
extensos foram estabelecidos nas Regides Sul e Sudeste, com as
espécies Pinus Taeda para producdo de matéria-prima para as
indastrias de celulose e papel e Pinus Elliottii para madeira
serrada e extragdo de resina. Atualmente, com a introdugdo de
diversas espécies, principalmente das regides tropicais, a
producdo de madeira de Pinus tornou-se viavel em todo o Brasil,
constituindo uma importante fonte de madeira para usos gerais,
englobando a fabricagdo de celulose e papel, laminas e chapas de
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diversos tipos, madeira serrada para fins estruturais, confecgdo
de embalagens, moéveis e marcenaria em geral. A grande
versatilidade das espécies para crescer e produzir madeira em
variados tipos de ambiente, bem como a multiplicidade de usos
da sua madeira possibilita a geracdo desse recurso natural em
todo o territério nacional, em substituicio as madeiras de
espécies nativas (EMBRAPA, 2014).

Contudo, segundo a avaliagdo da Organizacao das Nagoes
Unidas para Agricultura e Alimentacao (FAO), entre 2000 e 2010 0
mundo perdeu cerca de 130 milhdes de hectares de florestas, mas
ganhou cerca de 78 milhdes de hectares em reflorestamentos
plantados. No entanto, as areas reflorestadas divergem muito nas
caracteristicas de florestas tropicais e de florestas naturais ou
nativas. O reflorestamento plantado geralmente nao recompoe
integralmente a biodiversidade, especialmente no caso de florestas
tropicais, que mesmo recuperadas naturalmente, sdo muito
distintas das florestas naturais ou nativas (WIKIPEDIA, 2016).

Portanto, a evolucdo e a importancia socioeconémica e
ambiental da producdo de Pinus, e os principais usos da matéria
prima estdo sendo direcionados para o processamento industrial
em serrarias, laminadoras, fabricas de chapas e para industrias de
celulose e papel. As plantagdes em larga escala de Pinus abastecem
principalmente industrias de papel e celulose, fabricas de moéveis e
produtos de madeira.

2. A sustentabilidade do reflorestamento de florestas nativas
ou naturais

Nas ultimas décadas, cresceu o interesse da sociedade em
compatibilizar o desenvolvimento econémico e social com a
protecdo e conservagao ambiental. O uso de florestas mediante o
manejo florestal surge como alternativa para o fortalecimento da
politica territorial, da governanga florestal e da gestao ambiental
através do uso sustentavel de recursos florestais pelas populacoes.
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No Brasil, as atividades socioecondmicas ligadas ao setor florestal
se sustentam por meio de usos da floresta nativa ou natural,
floresta plantada ou reflorestamento, deste modo, é necessario
combinar o uso racional dos bens naturais florestais com o
desenvolvimento do pais e as atividades socioecondmicas.

No Brasil, nas décadas de 1950 e 1960, existiam duas
correntes do modelo de desenvolvimento econémico do pais. A
primeira corrente defendia um modelo de desenvolvimento
econdmico baseado na substituicdo das importacoes e expansao do
mercado e economia. A segunda corrente defendia a adogao de um
modelo de desenvolvimento econdmico baseado na exportacao. O
modelo seguido pelo setor florestal brasileiro foi o da substituicao
das importagoes, principalmente a producdo de papel. Este modelo
seguido pelo setor florestal brasileiro foi baseado pelo
estabelecimento de um programa governamental de incentivo em
plantagoes florestais, no periodo de 1967 a 1989 (TUOTO;
HOEFLICH, 2008, p. 17).

O setor florestal brasileiro de florestas plantadas ou
reflorestamentos esta apresentando aumento de produtividade
florestal. “O Brasil é um pais florestal com 463 milhdes de hectares
(54,4% do seu territério) de florestas naturais e plantadas, o que
representa a segunda maior area de florestas do mundo” (SFB,
2013, p. 25). “O Brasil possui cerca de 7,2 milhdes de hectares de
florestas plantadas, principalmente com espécies dos géneros
Eucalyptus e Pinus, que representam 92,8% do total. Esta area
corresponde a apenas 0,84% da area do pais e a 1,55% da area
total das florestas” (SFB, 2013, p. 28). Algumas importantes
fungoes das florestas plantadas sao a diminuicao da pressao sobre
florestas nativas, o reaproveitamento de terras degrada pela
agricultura, o sequestro de carbono e a protecdo do solo e da agua.

No Brasil, os plantios de florestas ou florestas plantadas
iniciaram no ano de 1900. Em 1903, foram trazidas pelos europeus
mudas de Fucaliptos (Eucalyptus), depois, em 1947, foram trazidas
mudas de Pinus (Pinus), para a producao de madeira. Essas espécies
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se desenvolveram principalmente, nas regides Sul e Sudeste, pois o
plantio dessas espécies tornou-se alternativa viavel para suprir a
demanda de madeira. Na década de 70 surgiu a politica de incentivos
fiscais para o reflorestamento, que iniciou na década de 60. Com
esses incentivos fiscais para o reflorestamento, foi possivel aumentar
o estoque e a produgdo de madeira (SFB, 2017).

O Brasil é o maior produtor de mundial de madeiras e o 5°
maior produtor industrial de produtos de madeira, diante do setor
florestal mundial, além disso, possui a maior biodiversidade do
mundo. O reflorestamento como espécie e floresta plantada preserva
a biodiversidade e reduz a pressao exercida sobre as florestas nativas
ou naturais (SCARPINELLA, 2002, p. 50). No entanto, de um lado, o
reflorestamento de plantacdo de Pinus apresenta-se como a solucao
para reduzir a degradacdo do meio ambiente e a preservacao da
biodiversidade, com o objetivo de conseguir a sustentabilidade
ambiental, ecolégica, econdmica e social. De outro lado, ha
controvérsias entre o setor empresarial e governos e a sociedade civil
e Organizacdes Nao Governamentais sobre o objetivo de obter a
sustentabilidade ambiental, ecolégica, econdmica e social e a reducao
dos problemas e impactos ambientais" da monocultura do plantio de
reflorestamento de Pinus.

De um lado, os impactos ambientais gerados pelos plantios de
Pinus, sobretudo, as avaliagbes de que essas arvores exéticas
consomem muita 4gua e contribuem para a diminui¢do do fluxo
de rios e cérregos. O setor empresarial defende a atividade de
“florestas plantadas” como ambientalmente correta, como a alta
taxa de sequestro de gas carbdnico (um dos vildes do
aquecimento global) e a restauragdo de &reas degradadas,

" Artigo 1° da Resolu¢io CONAMA n° oo1 de 1986: “Qualquer alteragio significativa no meio
ambiente - em um ou mais de seus componentes - provocada por uma agdo humana. Qualquer
alteragao das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer
forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente,
afetem: (I) a saude, a seguranga e o bem-estar da populagdo; (II) as atividades sociais e econdmicas;
(111) a biota; (IV) as condigdes estéticas e sanitarias do meio ambiente; e (V) a qualidade dos recursos
ambientais” (CONAMA, 2016).
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principalmente, por pastagens. Por outro lado, ambientalistas e
entidades de luta pela terra preferem chamar as plantagoes de
“deserto verde” e sustentam que as monoculturas ndo podem ser
consideradas “florestas”, devido a pequena biodiversidade em seu
interior. As planta¢des de Pinus podem gerar drasticos impactos
hidrolégicos (REPORTER BRASIL, 2011, p. 6).

A monocultura de plantacgito em larga escala do
reflorestamento de Pinus é denunciada pelos movimentos sociais,
Organizacdes Nao Governamentais e autoridades, como o Ministério
Pablico Federal. A sustentabilidade ambiental do reflorestamento é
defendida pelos empresérios e governos. O reflorestamento de Pinus
favorece os ecossistemas florestais nativos, e o fornecimento da
demanda de produtos de madeira, como também, auxilia o produtor
rural na questiao econOmica, na existéncia de uma nova renda,
derivada do reflorestamento. Porém, as diversas entidades da
sociedade civil denunciam os impactos de ordem social, como o
avang¢o da monocultura sobre os territorios, causando consequéncias
negativas para o meio ambiente, e a redugdo da biodiversidade e
esgotamento de nascentes hidricas, nas areas de plantacoes de Pinus
(REPORTER BRASIL, 2011, p. 4).

A monocultura de plantacdo do reflorestamento de Pinus
proporciona menor biodiversidade e mantém maior consumo de
agua, ocasionando seca do solo. Também, na area de reflorestamento
de Pinus, somente pode ser utilizada para a finalidade de
reflorestamento, pois o Pinus possui resina em suas folhas e as
mesmas nao deixam que se produza outro tipo de plantagdo em seu
meio. Entretanto, o Pinus é considerado uma espécie de planta
exotica invasora' porque ele ndo faz parte da vegetacdo nativa do

? “Chamam-se de invasoras as espécies de vida que sdo introduzidas pelo ser humano em um
habitat que ndo é o seu habitat de origem. Posteriormente, elas se desenvolvem sem necessidade da
acdo do ser humano e se tornam pragas no lugar, por ndo pertencerem aquele ecossistema e
competirem por condi¢des de vida com as espécies locais que muitas vezes sdo extintas por isso”
(RODRIGUES FILHO; SANTOS, 2011, p. 58).
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pais ou do habitat, '3 e sua semente é carregada pelo vento, invadindo
a vegetacdo nativa e se instalando no meio desta, ocasionando um
prejuizo no meio ambiente florestal.

Deste modo, considera-se floresta porque ela abriga grande
diversidade de espécies de plantas e animais. A monocultura de
Pinus ndo é considerada floresta porque ndo abriga grande
diversidade de espécies de plantas e animais, pois ha uso intenso
de agrotoxicos, para matar as gramineas e outras plantas que
podem inviabilizar o plantio comercial. Depois de um tempo, nao
cresce mais nada embaixo, e a plantacio se transforma
praticamente em um deserto, originando a denominacdo popular
de “deserto verde” (REPORTER BRASIL, 2011, p. 6).

De acordo com a Organizagdo das Nagdes Unidas para
Agricultura e Alimentacdo (FAO) define-se floresta como uma “area
medindo mais de 0,5 ha com arvores maiores que 5m de altura e
cobertura de copa superior a 10%, ou arvores capazes de alcancar
estes parametros in situ” (FAO, 2017). A definicio da Organizacdo
das Nagoes Unidas para Agricultura e Alimentagao (FAO) analisa os
aspectos de uso e ocupacao do solo, e o acordo da Convencao Quadro
das Nagoes Unidas sobre Mudancas Climaticas (UNFCC) que trata de
florestas no aspecto de mudangas climaticas. Além disso, a definicao
da FAO considera as florestas nativas e as florestas plantadas,
instrumentos importantes no sequestro de carbono.

A plantagao de reflorestamento de Pinus é a solugao para
reduzir a degradacdo e a poluicio do meio ambiente e, para
alcancar a sustentabilidade social, econdémica, ambiental e
ecolégica, através da implantagdo de projetos de Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL). No Brasil, o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) tem obtido um sucesso relevante
para o alcance de reducoes de emissoes de gases de efeito estufa,
de longo prazo. Entre os anos de 2005 e 2006, o Brasil registrou

'3 “Habitat é um conceito da biologia que significa o espago fisico onde vivem uma ou mais espécies e
as condigdes desse espaco, como a luz, as marés, a temperatura e o vento” (RODRIGUES FILHO;
SANTOS, 2011, p. 52).
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144 projetos no Conselho Executivo do MDL, colocando o pais em
segundo lugar em ntimeros de projetos registrados. Também,

Mais de 415 projetos brasileiros no ambito do mecanismo ja
reduzem anualmente o equivalente a aproximadamente 7,5% das
emissoes nao florestais brasileiras, apenas o reflorestamento e o
florestamento séo elegiveis no ambito do MDL, que representavam
cerca de 45% das emissoes de gases de efeito estufa em di6xido de
carbono (COz) (ALVAREZ; MOTA, 2010, p. 491).

Ainda, “os projetos de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL) devem incluir o uso de fontes de energia e combustiveis
renovaveis e a adocdo de melhores tecnologias e sistemas para o
setor produtivo” (RODRIGUES FILHO; SANTOS, 2011, p. 82).
Também, o objetivo dos projetos de MDL é a absorcao das emissoes
de carbono através de florestas e solos, a estocagem dos GEE
retirados da atmosfera e as atividades ligadas ao uso da terra, como o
reflorestamento (RODRIGUES FILHO; SANTOS, 2011, p. 82).

O Brasil possui atualmente 6,5 milhdes de hectares em florestas
plantadas, aquelas que geram renda para o produtor, em sua
maioria compostas por Eucalipto e Pinus. [..] As florestas
plantadas do Brasil para celulose, papel, siderurgia e madeira
absorvem quantidade significativa de diéxido de carbono da
atmosfera por ano, reduzindo os efeitos do aquecimento global. O
principal diferencial das empresas brasileiras de celulose e papel
em relagdo a concorréncia mundial sdo as florestas plantadas,
das quais se obtém 100% da celulose e do papel produzidos no
Brasil. Trata-se de uma significativa contribuicio para a
preservacdo da mata nativa e combate ao aquecimento global
(Portal do Reflorestamento, 2017).

As florestas tropicais' e nativas ou naturais' representam a
metade das areas florestais do mundo, elas estocam maiores

4 “Florestas tropicais é um tipo de ecossistema que ocorre aproximadamente dentro da regiao”
(RODRIGUES FILHO; SANTOS, 2011, p. 34).
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quantidades de carbono. Desse modo, o desmatamento em regides
tropicais resulta em maiores emissdes de carbono do que as
regides nao tropicais. Por causa disso, o desmatamento e a
modificagdo das florestas tropicais e nativas ou naturais interferem
no aumento do aquecimento global (RODRIGUES FILHO;
SANTOS, 2011, p. 34). O controle do desmatamento, conservacao,
protecio e manejo de areas de florestas sao essenciais para a
diminuicdo das mudancas climéticas e do aquecimento global. O
desmatamento e a derrubada de uma floresta tém consequéncias
climaticas diretas porque provoca a mudanga no ciclo da dgua e do
ar, sendo também responsavel pelas emissdoes de didxido de
carbono na atmosfera. Entretanto:

O plantio de Eucalipto e Pinus é uma solugao para diminuir a
pressao sobre as florestas nativas, viabilizando a producido de
madeira para atender as necessidades da sociedade em bases
sustentaveis. [...] As plantacdes florestais nao podem ter sua
biodiversidade comparada com a das florestas nativas, as quais
ndo visam substituir. Proporcionam madeira e produtos nao
madeireiros para os mais diversos usos, diminuindo a pressio
sobre as florestas nativas (Portal do Reflorestamento, 2017).

Contudo, nas ultimas décadas, houve aumento da destruicao
e da degradacao das florestas nativas do mundo e da incapacidade
dos governos e seus oOrgaos ambientais de garantir o uso
sustentavel dos produtos florestais.

3. A certificacio florestal como instrumento de
sustentabilidade ambiental

O reflorestamento de florestas nativas ou naturais reduzem
a concentragao de gas carbodnico na atmosfera e o restabelecimento

'5 “Florestas naturais é quando ocorre uma sucessdo primaria natural das espécies vegetais, sem a
interferéncia do ser humano”. “Essas florestas sao as de ocorréncia natural, sem que tenha havido
intervenciao do homem na sua formagao” (SCARPINELLA, 2002, p. 164).
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de diversos servigos ambientais. Dentre esses servicos ambientais,
destaca a manutencdo de mananciais hidricos, a sustentacdao do
solo e ar, a conservagao da biodiversidade e o fornecimento de
diversos produtos florestais, por meio da certificacdo florestal.

Os consumidores do mundo todo passaram a procurar
produtos ambientalmente corretos, buscar produtos que
oferecessem garantias de que ndo surgiram de desmatamento ou
exploracdao predatdria e/ou ilegal. A alternativa encontrada para
atender a crescente demanda de produtos ambientalmente
corretos, foi a certificacio florestal (SILVA, 2005, p. 3-4). A
certificacao florestal:

E um processo voluntario, no qual uma organizagio busca o
reconhecimento, através da garantia dada aos seus clientes e a
sociedade, por meio da Certificacdo, de que seu produto tem origem
em florestas adequadamente manejadas, quanto aos aspectos
ambiental, social e econémico. A certificagio é um instrumento que
atesta determinadas caracteristicas de um produto ou de um
processo produtivo. A certificacio florestal consiste num selo ou
rétulo que visa atestar que determinada empresa ou comunidade
obtém seus produtos manejando sua area florestal segundo
determinados principios e critérios. Difere da certificacdo da série
ISO, pois esta ndo garante que o produto florestal tenha sido obtido
de forma ambientalmente adequada e socialmente justa, ja que s
certifica os processos industriais (SILVA, 2005, p. 4).

A certificagdo florestal é o conjunto de atividades
desenvolvidas por um organismo independente de uma relagao
comercial (entre produtor e consumidor), com o objetivo de atestar
publicamente, por escrito, que determinado produto, processo ou
servico esta em conformidade com os requisitos especificados em
uma norma de referéncia. A certificacao florestal é a garantia que
uma determinada floresta ou produto surgiu de um processamento
adequado, de um  produto  ecologicamente  correto,
economicamente viavel e socialmente justo. A certificacdo
identifica o produto, para que o comprador possa estar seguro da
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procedéncia, agregando-lhe mais valor. Atualmente, o certificado
florestal mais conhecido é o Forest Stewardship Council (FSC) -
Conselho de Manejo Florestal, com presenga em mais de 75 paises
no mundo (Portal do Reflorestamento, 2017).

O Conselho de Manejo Florestal (FSC) foi estruturado formalmente
em 1993. Trata-se de uma Organizacgdo Nao Governamental
independente e sem fins lucrativos, integrada por representantes de
organizagbes sociais, ambientalistas, do setor madeireiro e de
produtos florestais, de povos indigenas, organizagdes comunitérias e
certificadoras de produtos florestais de todo o mundo. No Brasil é
representada pelo Conselho Brasileiro de Manejo Florestal, ONG
criada em 2001, que tem por missao promover no Pais a certificagdo
florestal (FSC). (SILVA, 2005, p. 6).

O Conselho de Manejo Florestal (FSC) foi criado para
diminuir a degradacdo ambiental das florestas, garantindo a
existéncia destas em longo prazo. Basicamente, a fungao do FSC
consiste na criacdo de principios a serem seguidos para a
certificacdo; no credenciamento de empresas capazes a fim de
cumprir e fiscalizar estas regras em éareas que desejem obter o selo;
e no apoio ao desenvolvimento de padrdes de manejo florestal'®
para cada tipo de floresta. (Portal do Reflorestamento, 2017). A
vantagem do manejo florestal é conseguir o desenvolvimento
sustentavel e a sustentabilidade econ6mica, social ambiental e
ecolégica, pois a compra e/ou venda de madeira certificada fornece
o crescimento da exploragao sustentéavel de florestas.

% “O manejo florestal ¢ a extracéo de produtos da floresta, utilizando-se de conhecimentos técnicos
ambientais, de forma a conservar a natureza, reduzindo os impactos das atividades humanas”
(SILVA, 2005). “O manejo de florestas é um sistema de praticas para manejo e uso de terras
florestadas no sentido de realizar fungdes ecoldgicas (incluindo a diversidade bioldgica) economicas e
sociais da floresta de maneira sustentavel” (SCARPINELLA, 2002, p. 47).
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Desse modo, para a certificacio de uma area de floresta ou
reflorestamento com o selo do Conselho de Manejo Florestal (FSC),
deve-se manejar de maneira ecologicamente correta, causando o
minimo de impacto ao ciclo natural da floresta e permitindo sua
renovacao, assim como da biodiversidade existente. Com a
certificacao de um produto final, o consumidor tem a garantia de
que a madeira que foi retirada para produgao daquele determinado
produto passou por todas as etapas devidas, desde sua colheita até
sua transformacdo em produto final; que o produto foi retirado de
uma floresta de acordo com todas as leis vigentes, de maneira
correta, conseguindo a sustentabilidade econdmica, social, ambiental
e ecologica (Portal do Reflorestamento, 2017).

A certificacdo florestal é o processo pelo qual se verifica se
uma floresta, seja ela plantada ou nativa, manejada de acordo com
padrdes ambientais, econdmicos e sociais. O processo se baseia no
ambientalmente correto, economicamente vidvel e socialmente
benéfico. A certificacdo florestal é um instrumento econdémico que
estabelece a reducdo da degradagdo ambiental e dos problemas
sociais, como também, a preservac¢do e o uso racional dos recursos
naturais, visando a sustentabilidade e o desenvolvimento
sustentavel. Consequentemente, o sistema de certificacao do FSC
permite que as praticas realizadas pelo produtor florestal possam
ser organizadas de forma a serem analisadas e reconhecidas como
sustentaveis, garantindo um constante avan¢o nas praticas e
intervengoes realizadas na floresta plantada.
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Portanto, a certificacdo florestal aplica-se tanto para florestas
plantadas como para florestas naturais ou florestas nativas. Na
atualidade, determinados mercados importadores, principalmente
aqueles de paises europeus, exigem que produtos florestais como
papel, celulose ou madeira sejam produzidos com madeira cujos
meios de producao tenham sido certificados.

No Brasil, a sociedade civil por meio de Organiza¢des Nao
Governamentais (ONGs) tém adotado ag¢des voltadas a preservagao
e protecao das florestas, em razao de que a monocultura do género
Pinus, é prejudicial ao meio ambiente. Consequentemente, a
monocultura do género Pinus no Brasil precisa consolidar as
técnicas e os procedimentos que garantam o desenvolvimento
sustentavel, como também, deve alcancar e concretizar a
sustentabilidade ambiental, ecoldgica, social e econdmica, a fim de
atender as técnicas de gestdo e os procedimentos do
desenvolvimento sustentavel.

Conclusao

O processo de reflorestamento, especialmente o
reflorestamento de florestas naturais ou nativas é de grande
importancia para o meio ambiente, pois ele pode ser usado, quando
executado com eficiéncia, para recuperar areas verdes com arvores e
espécies nativas, melhorando os ecossistemas degradados.

Diante dessa perspectiva, o reflorestamento de Pinus nao
contribui para a concretizacdio da sustentabilidade social,
econdmica, ambiental, ecolégica, em escala local, regional e global.
O reflorestamento de florestas nativas contribui para a reposicao
da mata nativa, como também, colabora para a reducdo de gases
de efeito estufa através da geragdo e negociacao de créditos de
carbono e da implementagdo de projetos de Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL).

Portanto, No Brasil, o plantio de Pinus precisa consolidar as
técnicas e os procedimentos que garantam o desenvolvimento
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sustentavel, como também, deve alcancar e concretizar a
sustentabilidade ambiental, ecoldgica, social e econdmica, a fim de
atender as técnicas de gestao ambiental ou de recursos naturais.
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Falsas memdrias no processo penal:

Camila Dallagnol Ramos da Silva?

Introdugao

A prova testemunhal, por ser o meio mais acessivel e mais
facil, tem sido a espécie probatéria mais utilizada pelo Processo
Penal. Em intimeros casos, a prova testemunhal é a Gnica prova
existente no processo e, por isso, acaba sendo equiparada a provas
técnico-cientificas para fins de motivacado e conviccao do
magistrado. Nos casos em que o delito nao deixa vestigios, ou até
mesmo nos delitos sexuais, a producao de provas periciais fica
restrita ou torna-se até mesmo impossivel e, em razao disso, frente
a inexisténcia de provas técnicas, é que a prova oral acaba sendo o
Unico fundamento a que o juiz tem acesso para formar sua
convicgao quanto ao caso. Dessa forma, acusacao e defesa buscam
produzir suas provas utilizando os testemunhos de vitimas e/ou
testemunhas a fim de obter uma sentenga favoravel, sendo ela
condenatdria ou absolutdria.

O Processo Penal, através da atividade cognitiva e
retrospectiva busca no passado elementos que convengam o
magistrado acerca do caso. Sendo assim, é possivel afirmar que o

! Artigo produzido da pesquisa do Trabalho de Concluséo de Curso - TCC/Monografia apresentada
ao curso de Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, da Faculdade de Direito da Universidade de Passo
Fundo- UPF, Campus Lagoa Vermelha.

? Graduanda em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF - RS. E-mail:
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Processo Penal sempre girou em torno da “verdade”. Os sistemas
acusatorios e inquisitorios foram fundados com o objetivo de obter
a verdade real, contudo, sabe-se que é impossivel realizar tal
facanha. Sendo necessério entao contentar-se com a obtencdo de
uma verdade processual, aquela criada durante a instrucao do
processo com o fim de convencer aqueles que tém interesse no
caso processual.

Referente ao fato de utilizar-se somente a prova
testemunbhal, é necesséria adverténcia da atitude de basear-se tiao
somente nas declaragoes das testemunhas, pois estas proferem o
que sabem com base em suas lembrancas, ou seja, baseado
somente no que possuem em sua memoria. Esta é a principal
causa da fragilidade dessa prova, ou seja, sua dependéncia
exclusiva da memoria, sendo esta suscetivel a inimeras formas de
contaminacao tanto externas quanto internas.

Fatores externos e internos podem interferir no momento de
formagao, retencao ou evocacao das lembrangas, fazendo com que
a testemunha se recorde nao do que efetivamente aconteceu, mas
daquilo que sua memoéria entendeu como acontecido. Tais
possibilidades podem chegar ao apice de levar a testemunha a
acreditar que algo aconteceu quando na realidade nao aconteceu.
Sendo assim, havera momentos em que a pessoa pode descrever
detalhadamente determinada situacdo, crendo fielmente que a
vivenciou, quando na verdade essa lembranga ndo passa de uma
falsa lembranca decorrente de uma contaminagdo ou de uma
influéncia sofrida pela lembranga verdadeira em um dos seus
estagios de formagao ou retengao.

A esse fenomeno da-se o nome de Falsas Memorias. Estas
sdo bastante semelhantes a Memoria Verdadeira, apenas se
diferem pelo fato de que o evento, o qual se acredita ser verdade,
na realidade ndo aconteceu, mas as sensacOes e emocdes dele
decorrentes se registraram na memoria, fazendo com que o
mesmo pareca real. Igualmente, se diferem da mentira, erro ou
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falso testemunho, pois a testemunha acredita fielmente que
vivenciou aquela situagao.

1. Os sistemas processuais penais

O estudo dos sistemas processuais é fundamental para o
presente trabalho, pois é através deles que se comeca a ter
conhecimento da posi¢cdo ocupada pelo magistrado em relacdo a
prova processual. Conforme preceitua Eugénio Pacelli (2017):

[...] a doutrina costuma separar o sistema processual inquisitério
do modelo acusatério pela titularidade atribuida ao érgao da
acusacgdo: inquisitorial seria o sistema em que as fungdes de
acusacao e de julgamento estariam reunidas em uma s pessoa
(ou 6rgao), enquanto o acusatério seria aquele em que tais papéis
estariam reservados a pessoas (ou 6rgaos) distintos (PACELLI,
2017).

A identificacdo do principio informador é o que possibilita a
classificacdo em sistema acusatério ou inquisitivo, bem como nas
maos de quem estd a gestdo da prova, pois essa é uma das
caracteristicas diferenciadoras entre os sistemas (GESU, 2014). Os
sistemas processuais inquisitivos e acusatérios sdo reflexos da
resposta do processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e
do Estado da época (LOPES JUNIOR, 2016). Quanto a nogao do que
é sistema, Miranda Coutinho (2001, p.16 apud Di Gesu, 2014, p.
24) diz que pode ser compreendida como um “conjunto de temas
juridicos que, colocados em relacdo por um principio unificador,
formam um todo organico que se destina a um fim.” Portanto, fica
claro que os sistemas seguem o seu principio unificador. No
tocante ao processo penal, tem-se o principio inquisitivo e o
principio dispositivo. O primeiro é o que orquestra o sistema
inquisitivo enquanto o segundo é o balizador do sistema
acusatorio.
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As regras do processo sofrerao influéncia direta de acordo
com o modelo utilizado, pois no inquisitivo ha pouca ou quase
nenhuma participagdo das partes na instrucao do procedimento,
enquanto no acusatério a ampla regulamentacdo do contetdo
probatério, devendo o juiz ser imparcial quanto a isso. Ressalta
Maier apud Lopes Junior (2002, p. 260) que no Direito Penal: “a
influéncia da ideologia vigente ou imposta pelo efetivo exercicio do
poder se percebe mais a flor da pele que nos demais ramos
juridicos”. E esse fendmeno é muito mais perceptivel no processo
penal, haja vista que é ele que toca no homem real, de carne e osso.

Cronologicamente, houve predominancia do sistema
acusatério até meados do século XII, ao passo que foi sendo
substituido gradualmente pelo modelo inquisitério que em
principio vigorou até o final do século XVIII, e tendo permanecido
até o século XIX em alguns paises. Contudo, em razdo dos
movimentos politicos e sociais o sistema acusatorio retornou (DI
GESU, 2014). Em relacdo ao modelo adotado pelo Brasil, diz-se que
é um sistema misto por entender que o Inquérito Policial é feito
pelo modelo inquisitério, enquanto a fase processual é regida pelo
modelo acusatério. Entretanto, tal afirmativa recebe muitas criticas
dos doutrinadores, em razao de que todos os sistemas sao mistos,
pois os sistemas puros servem apenas como referéncia histdrica.

Lopes Junior (2016) afirma que é preciso identificar qual o
principio que baliza o referido sistema, para assim saber se ha
predominio da estrutura inquisitéria ou acusatdria. Falha é a ideia
de que a mera separacdo inicial das fung¢des de acusar e julgar vai
caracterizar o sistema acusatorio, pois de nada adianta separa-las
inicialmente e depois devolver ao magistrado a iniciativa
probatéria como, por exemplo, permite que ele determine de oficio
a coleta de provas ou decrete de oficio a prisao preventiva.

Conforme Di Gesu (2014) dizer que o sistema é misto é a
mesma coisa que dizer que, na sua esséncia, é, simultaneamente,
inquisitério e acusatdrio, o que é de fato inconcebivel. Quanto ao
processo penal brasileiro, h4 dispositivos que denotam a esséncia
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inquisitorial mesmo que possuam caracteristicas do outro sistema,
pois o seu nucleo, a sua esséncia como ja dito € inquisitéria e nao
acusatoéria. Para que seja classificado como acusatério é necessario
que o juiz seja apenas um espectador, que deixe nas maos das
partes e do Ministério Pablico a questdo probatoria e a acusatoria.
Que tenha em suas atitudes o dever de imparcialidade para com o
processo e as partes que nele atuam.

Assim, correto é dizer que nenhum sistema processual é
misto em razao de que para categoriza-lo é necessario analisar qual
seu principio unificador, ou seja, ndo ha como ser misto porque
seu nucleo fundante deve ser puramente inquisitivo ou ainda
puramente dispositivo. Consoante a esse desentendimento quanto
a sua classificacdo, Lopes Junior (2016) diz que o sistema
processual ~ brasileiro ¢  essencialmente inquisitério ou
neoinquisitorio, pois se trata de uma inquisicdo reformada, onde
mantém a iniciativa probatéria nas maos do juiz coexistindo com
caracteristicas do sistema acusatério como, por exemplo, a
publicidade, a oralidade, o contraditério, etc. Como bem afirma Di
Gesu:

O processo penal deve ser encarado como um instrumento
neutro da jurisdi¢do, em claro abandono, como sustenta
Giacomolli, da concepgdao unilateral do processo restrito a
incidéncia do ius puniendi, ou seja, servindo unicamente de
instrumento para fazer incidir o direito de punir do Estado,
priorizando a dignidade do ser humano, com preservagio das
garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito, bem como
tratando o imputado como sujeito processual, e ndo mais como
mero objeto (DI GESU, 2014, p. 92).

No que concerne aos paises onde vigoram os determinados
processuais penais, Lopes Junior (2017) destaca que o sistema
acusatoério prepondera nos paises em que ha mais respeito as
liberdades individuais e existe uma base democratica solida. Em
contrapartida, o modelo inquisitério predomina historicamente
nos paises onde ha maior repressao, que através do autoritarismo
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ou totalitarismo acaba fortalecendo a superioridade do Estado em
prejuizo dos direitos individuais.

Essa afirmativa corresponde ao pensamento de Goldschmidt
(apud DI GESU, 2014, p. 25) de que “pode-se dizer que a estrutura
do processo penal de uma nagao nado é mais do que o termdémetro
dos elementos corporativos ou autoritarios de sua constituigao.”
Portanto, frente aos fatos tem-se a certeza de que a politica
adotada pelo Estado é que determina os principios da politica
processual.

Sendo assim, tem-se a certeza de que o que define e efetiva a
imparcialidade é a separacdo de fungbes e a gestdao da prova na
mao das partes e nao do juiz, tendo entdo apenas um magistrado
espectador que nao interfere e nem age de oficio na instrucdo do
procedimento penal. Somente quando o processo for acusatério-
democratico é que havera um juiz realmente imparcial, isso em
decorréncia do seu afastamento da esfera de atividades que devem
ser exercidas pelas partes (LOPES JUNIOR, 2016).

1.1 Modelo inquisitdrio

Necessario para falar do modelo inquisitério é citar sua
principal fonte, o Manual dos Inquisidores, escrito por Nicolau
Eymerich, em 1376 e, também néo poderia deixar de mencionar, a
“biblia” dos inquisidores que é o Malleus Maleficarum (Martelo das
Feiticeiras) escrito pelos inquisidores Sprenger e Kramer (DI
GESU, 2014). O nascimento desse modelo, conforme Di Gesu
(2014) esta atrelado ao seio da Igreja Catdlica como uma resposta
as chamadas doutrinas heréticas da época. Trata-se de um sistema
histérico. Até o século II, predominava o sistema acusatério, nao
existindo processos sem acusador legitimo e idoéneo. Quanto a isso,
destaca Lopes Junior (2014) que:

As transformagoes ocorreram ao longo do século XII até o XIV,
quando o sistema acusatério vai sendo, paulatinamente,
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substituido pelo inquisitério. FEssa substituicao foi fruto,
basicamente, dos defeitos da inatividade das partes, levando a
conclusio de que o procedimento criminal nao poderia ser
deixado nas maos das partes. Essa era uma fun¢do que deveria
ser assumida pelo Estado e que deveria ser exercida conforme os
limites da legalidade (LOPES JUNIOR, 2014, p- 65).

Como bem explica Rosie Muraro (apud DI GESU, 2014, p.
28) no final do século XIII o poder que até entdo estava disperso na
mao das partes é obrigado a centralizar-se e hierarquizar-se,
adotando métodos politicos e ideoldgicos mais modernos. As
igrejas catllica e protestante tiveram papel importante na
centralizacdo do poder, pois fizeram uso dos Tribunais da
Inquisicdo para varrer a Furopa de norte a sul, torturando e
assassinando aqueles que eram considerados heréticos ou até
mesmo bruxos. No tocante aos Tribunais da Inquisicdo destaca

Lopes Janior:

No transcurso do século XIII foi instituido o Tribunal da
Inquisicdo ou Santo Oficio, para reprimir a heresia e tudo que
fosse contrario ou que pudesse criar davidas acerca dos
Mandamentos da Igreja Catélica. No inicio eram recrutados os
fiéis mais integros para que, sob juramento, se comprometessem
a comunicar as desordens e manifestagdes contrarias aos ditames
eclesiasticos que tivesse conhecimento. Posteriormente, foram
estabelecidas as comissdes mistas, encarregadas de investigar e
seguir o procedimento (LOPES JUNIOR, 2014, P- 99).

Corroborando a importancia da Igreja na adogao desse
modelo, acrescenta-se o fato de que na época os Papas e os Bispos
ou representantes de Deus na Terra receberam a missao de
guardar, defender e interpretar o deposito das verdades salvificas
que estavam dispostas nas Sagradas Escrituras (DI GESU, 2014).
Dessa forma, a informacdo, na idade medieval, era um privilégio
que apenas a Igreja possuia e por isso nao se falava em “busca da
verdade” e sim na “posse agradecida” da verdade absoluta, a qual
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somente possuiam as pessoas de Deus detentoras do mais alto
poder.

A transigao do até entdo sistema acusatério para o sistema
inquisitorio teve inicio com a possibilidade de existir um processo
judicial de oficio para os casos de flagrante delito. Devido a isso,
com o decurso do tempo, os poderes conferidos ao magistrado
foram aumentando e acabaram por invadir a esfera de atribuigoes
que até entdo eram reservadas ao acusador privado. Mas, nao
parou por ai, chegou-se ao extremo de reunir no mesmo 6rgao do
Estado as funcdes que hoje competem ao Ministério Publico e ao
juiz. Afirma Di Gesu (2014, p. 31) que “o fato de o julgador reunir
as funcdes de acusar e julgar conferiu-lhe superioridade e
contribuiu para a perda do sentido da nogao de parte no processo,
transformando o sujeito passivo em um mero objeto de
verificagao”.

Contudo, para a sociedade da época o novo sistema, adotado
inicialmente pela Igreja, teve suas vantagens impostas de tal modo
que todos os legisladores da época o adotaram para toda classe de
delitos. Em decorréncia dessa adogao, a fisionomia do processo se
transforma, pois o que antes era um duelo leal entre acusador e
acusado, com igualdade e oportunidade para ambas as partes, se
torna uma disputa desigual e desleal entre o juiz-inquisidor e o
acusado. O juiz deixa de lado a posicao de arbitro imparcial e
assume a atividade de inquisidor, bem como comeca a atuar
também como acusador (LOPES JUNIOR, 2014). E, é a partir desse
momento, que se percebe a confusdo das atividades agora
exercidas pelo juiz e também o fato do acusado deixar de ser
considerado um sujeito do processo e passar a ser considerado
apenas um objeto da investigacao processual.

Como destaca Jacinto Coutinho (2001 apud LOPES JUNIOR,
2014) “ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar,
transformando-se o imputado em mero objeto de verificacdo,
razdo pela qual a nocao de parte ndo tem nenhum sentido”. O juiz-
inquisidor passa a dominar o procedimento processual tendo a
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possibilidade de formular secretamente, longe do contraditério
anteriormente praticado, a acusagao que imputaria ao acusado e as
provas que iriam a comprovar. O julgador tinha o poder de
escolher qual o caminho utilizaria para chegar a tdo esperada
verdade.

Neste sentido, afirma Lopes Jinior (2014): “O juiz é livre
para intervir, recolher e selecionar o material necessario para
julgar, de modo que néo existem mais defeitos pela inatividade das
partes e tampouco existe uma vinculagao legal do juiz.” Com efeito,
nota-se que o sistema inquisitério tem um desamor ao
contraditério como sintetiza Cunha Martins (2010 apud LOPES
JUNIOR, 2014). Ainda sobre a posicdo do juiz-inquisidor,
acrescenta Paulo Rangel (2017) a nogao de que neste sistema o juiz
nao forma seu convencimento diante das provas que lhes foram
trazidas pelas partes, mas tem o objetivo de convencer as partes da
sua convicgao, em razao de que desde que iniciou a acao ja langou
um juizo de valor sobre o caso.

Na senda de possibilidades dispostas ao juiz para a producao
de prova o inquisidor optou por obté-la através da tortura. Em
complementacdo a gestdo da prova que estava totalmente nas
maos do juiz, o objetivo do mesmo era obter a confissao do
acusado. A confissdo era considerada a rainha das provas, era a
prova maxima, suficiente para a condenacdo e, no sistema de
prova tarifada, nenhuma prova valia mais que a confissdo (LOPES
JUNIOR, 2014).

Como um dos maiores perigos da época era a heresia tinha-
se a nocao de tudo que mostrasse davida quanto a verdade
absoluta nao levaria jamais a salvagao. E a luta contra os perigosos
hereges legitimava o combate a qualquer custo, ou seja, era
legitimo utilizar de torturas e meios cruéis para punir e eliminar
aqueles que iam contra as Sagradas Escrituras. Entretanto, Di Gesu
(2014) ressalta de forma bastante clara que:



154 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

A tortura, todavia, sempre foi fomentadora de erros, tendo em
vista proporcionarem a mentira, ndo raras vezes, ao invés de
subministrar a verdade. [...] Disso resulta nio ser a eficicia da
tortura igual para todos os homens, nem em todas as situacoes
ou circunstancias que se encontram o0s mesmos homens,
diferindo também quanto ao sexo. Na histéria, as mulheres
mostraram-se mais resistentes e confessaram menos que 0s
homens (DI GESU, 2014, p. 33).

Importante é ressaltar que mesmo sendo considerado um
meio legalizado, legitimado, a tortura nada mais é do que uma
pena. Quando utilizada para obtenc¢ao da confissdo se poderia dizer
que era uma antecipacdo da pena a que o acusado seria submetida
caso condenado, Lopes Junior ressalta:

Tendo em vista o valor da confissao, o interrogatério era visto
como um ato essencial, que exigia uma técnica especial. Existiam
cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha o “direito”
a que somente se praticasse um tipo de tortura por dia. Se em 15
dias o acusado ndo confessasse, era considerado como
“suficientemente” torturado e era liberado. Sem embargo, os
métodos utilizados eram eficazes e quica alguns poucos tenham
conseguido resistir aos 15 dias. O pior é que em alguns casos a
pena era de menor gravidade que as torturas sofridas (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 102).

Em sintese aponta Di Gesu (2014) as principais
caracteristicas do modelo inquisitdrio:

A inexisténcia da coisa julgada era caracteristica do sistema
inquisitério, era necessario que o bom inquisidor tivesse o
maximo de cuidado para ndo declarar o acusado como inocente
na sentenca de absolvicdo, devia apenas dizer que nada havia sido
provado contra ele. Dessa forma, o caso poderia ser reaberto
posteriormente, podendo até mesmo alcangar a condenacdo do
acusado (DI GESU, 2014, p. 34).

O inquisitério foi o sistema predominante até o final do
século XVIII e um pouco inicio do XIX. Suas caracteristicas foram
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sendo substituidas no mesmo tempo em que a Revolucdo Francesa
trouxe a valorizagdo do homem juntamente com os movimentos
filosoficos que surgiram na época (LOPES JUNIOR, 2014). Por fim,
cabe ressaltar que o maior erro do sistema inquisitério foi
acreditar que uma unica pessoa poderia exercer as duas principais
funcoes do processo penal.

1.2 Sistema acusatorio

O sistema acusatorio é a antitese do inquisitorio, pois nesse
ha separacdo das funcgoes de acusar e julgar e o processo s6 tem
inicio quando ha acusagdao. A origem desse sistema remonta ao
direito grego e romano, onde havia a participagao direta do povo.
Na época vigorava um sistema de agao popular para os delitos
graves, onde qualquer popular poderia fazer a acusacao, e de acdo
privada para os delitos de menor gravidade (LOPES JUNIOR,
2014).

Conforme suas caracteristicas subentende-se que tal sistema
predominou nos paises em que a liberdade individual era
respeitada e havia uma base democrética forte. Foi adotado até
meados do século XII, quando comegou a ser substituido
gradativamente pelo modelo inquisitério. O estilo acusatério é
definido por Cordero (apud Di Gesu, 2014) como:

Um espetaculo dialético, uma luta atlética, um combate aberto,
cargas processuais, autorresponsabilidade, ja que formas e
termos sinalam uma remota ascendéncia aos juizos de deus (...)
reduzindo a pura operacgdo técnica, onde o Unico valor estd na
observacdo das regras, o processo se apresenta insensivel a
sobrecarga ideoldgica de onde deriva a observagao inquisitorial
(CORDERO, 2000, p. 86).

Na Alta Republica o processo penal adotava duas formas: a
cognitio e a accusatio. Na cognitio os maiores poderes estavam na
mao do magistrado. Um recurso poderia ser interposto, era o
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chamado recurso de anulacdo disponivel aqueles que eram
cidadaos e vardes. Este acabou sendo uma poderosa arma politica
nas maos dos magistrados. Ja na accusatio, a acusacao era feita
espontaneamente por um cidadao do povo. Essa forma marcou
uma profunda inovacdo no Direito Processual romano. A
persecugao e o exercicio da agdao penal ficavam a cargo de um
terceiro distinto do juiz que era um representante voluntario da
coletividade (LOPES JUNIOR, 2014).

Importantissimo ressaltar que no modelo acusatério os
principios do contraditério e ampla defesa estavam presentes e
eram respeitados. Havia publicidade e o procedimento era oral.
Neste viés, afirma Paulo Rangel (2017) que no sistema acusatério
“cria-se o actum trium personarum, ou seja, o ato de trés
personagens: juiz, autor e réu”. Di Gesu (2014) pontua as
principais caracteristicas do modelo acusatério:

Este modelo destaca-se pela clara distingao entre as atividades de
acusar, julgar, e defender; pelo fato de o julgador se manter como
um terceiro imparcial; pelo tratamento igualitario das partes;
pela oralidade e pela publicidade do procedimento; pelo
contraditério e ampla defesa; pela obrigatoriedade de motivagao
das decisbes judiciais, através da adogdo do principio do livre
convencimento motivado; pela correlagdo entre acusagio e
sentenca, pelo duplo grau de jurisdicdo, pela possibilidade de
utilizagdo dos recursos, pela vedagio da reformatio in pejus direta
e indireta, da regra da liberdade e a prisdo como excecio, bem
como pela coisa julgada (DI GESU, 2014, p. 37-38).

Como ja dito, para se tiver conhecimento da classificacdo dos
sistemas processuais é preciso analisar qual o seu principio
informador, e o deste sistema, por manter a gestdao das provas nas
maos das partes, é o principio dispositivo. O destinatario da prova
é o julgador, é ele quem vai analisar o que foi obtido na instrugao
do processo e decidir se ficou convencido ou nao do que
supostamente ocorreu. Destarte, para que nao houvesse provas
inadmissiveis no processo, normas eram impostas, bem como



Camila Dallagnol Ramos da Silva | 157

termos e proibicoes sobre a prova, sob pena de nulidade,
refutando-se as provas obtidas por meios ilicitos ou ilegitimos (DI
GESU, 2014).

No entanto, na época do Império, teve inicio a insatisfacao
com o sistema acusatério vigente em razdo de que nao era
suficiente a repressao de novos delitos, bem como acabava por
possibilitar que inconvenientes fossem criados por sede de
vinganca ou animosidades. Essa insatisfacdo que crescia mais a
cada dia deu causa a invasao processual dos juizes, que acabaram
por agregar as atribuigdes que pertenciam aos acusadores
privados. Com isso deu-se inicio a reuniao das fungdes de acusar e
julgar em um mesmo 6rgao do Estado (LOPES JUNIOR, 2017).

Observam-se os juizes, como 6rgaos do Estado, comecaram a
proceder de oficio, sem acusagao formal, realizando, eles mesmos a
investigacdo e posteriormente dando a sentenca. Esse era o
chamado procedimento extraordinario, que, ademais, introduziu a
tortura no processo penal romano (LOPES JUNIOR, 2014). Diante
disso, as sentencas que antigamente eram lidas em publico
comegaram a ser lido a portas fechadas, o que antes era realizado
através da oralidade passa a ser feito na forma escrita. Surgem
entdo as caracteristicas do que ficaria conhecido como modelo
inquisitorio. Salienta Lopes Janior (2014):

A principal critica que se fez ao modelo acusatério é exatamente
com relagdo a inércia do juiz (imposicdo da imparcialidade), pois
este deve resignar-se com as consequéncias de uma atividade
incompleta das partes, tendo que decidir com base em um
material defeituoso que lhe foi proporcionado (LOPES JUNIOR,

2014, P. 95).

Contudo, mesmo diante das criticas ao sistema acusatorio,
aduz Eugénio Pacelli (2017):

Nao cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigacdo, sobretudo
porque sobre ela, ressalvadas determinadas provas urgentes, ndo
se exercera jurisdicao. O conhecimento judicial acerca do material
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probatério deve ser reservado a fase de prolacio da sentenga,
quando se estara no exercicio de funcdo tipicamente jurisdicional.
Antes, a coleta de material probatério, ou de convencimento, deve
interessar aquele responsavel pelo ajuizamento ou nao da agio
penal, jamais aquele que a julgard. Violacdo patente do sistema
acusatorio (PACELLI, 2017).

No entanto, com o decurso do tempo o modelo inquisitério
acabou por ser substituido também. Em meados do século XVIII,
com a Revolugao Francesa e suas novas ideologias e postulados de
valorizacdo do homem os tragos cruéis e descabidos do sistema
inquisitorio foram esquecidos para a volta do sistema acusatorio.

Ressalte-se que com a adocdo novamente do sistema
acusatério o processo penal volta a ter um funcionamento
totalmente divergente do que vinha sendo praticado. Destaca
Lopes Junior (2014) que o juiz incumbido de sentenciar assegura a
imparcialidade do processo, bem como possui tranquilidade para
realizar tal tarefa, garantindo assim o trato digno e respeitoso que
merece o acusado, pois deixa de ser um mero objeto para assumir
sua posicao de auténtica parte passiva do processo penal.
Igualmente, cumpre ressaltar que com a inércia exercida pelo
julgador a responsabilidade das partes fica maior, tendo as
mesmas o dever de levar ao processo as provas produzidas que
poderdao demonstrar o que aconteceu. Destarte, salienta Lopes
Janior (2014):

Importante é ressaltar que é a separacdo das fungdes que cria as
condigdes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive.
Somente no processo-democratico, em que o juiz se mantém
afastado da esfera da atividade das partes, é que podemos ter a
figura do juiz imparcial, fundante na prépria estrutura
processual. Nao podemos esquecer, ainda, da importancia do
contraditério para o processo penal e que somente uma estrutura
acusatoria o proporciona (LOPES JUNIOR, 2014, p- 96).

No tocante a discussao quanto ao sistema processual
adotado pelo modelo brasileiro, tem-se uma grande diversidade de
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doutrinadores que o classificam como misto. Entretanto, como ja
dito, essa seria uma classificacdo inconcebivel nas visdes de Lopes
Junior (2014) e Di Gesu (2014), em razdo de que nao ha sistema
misto, pois o sistema precisa seguir a um principio informador.
Sendo assim, seguira o principio inquisitivo ou o principio
dispositivo, ndo podendo seguir os dois a0 mesmo tempo. Com
relacdo ao tema pondera Di Gesu (2014):

Em que pese haver na Constitui¢do Federal brasileira uma série
de regras caracterizadoras do modelo acusatério, nao ha previsao
expressa acerca da garantia de o processo penal ser orientado por
tal sistema, deduzindo-se dai que sua consagra¢do advém de uma
interpretagdo sistematica da Constituicdo, e ndao de previsdo
expressa na lei (DI GESU, 2014, p. 39).

J& Paulo Rangel (2017), em relacdo ao tema, observa:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver,
nao é puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo
sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de
investigacdo, integra os autos do processo, e o juiz, muitas vezes,
pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam do inquérito
policial sao verdadeiros. Inclusive, ao tomar depoimento de uma
testemunha, primeiro 1é seu depoimento prestado, sem o crivo do
contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou nao, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende
necessaria. Neste caso, observe o leitor que o procedimento
meramente informativo, inquisitivo e sigiloso da o pontapé inicial
na atividade jurisdicional a procura da verdade processual.
Assim, nao podemos dizer, pelo menos assim pensamos que 0
sistema acusatorio adotado entre nés é puro. Nao é. Ha resquicios
do sistema inquisitivo, porém ja avangamos muito (RANGEL,
2017, P. 53).

Além disso, quanto a classificacio do modelo brasileiro, em
razao do Codigo de Processo Penal ser de 1940 e possuir resquicios
do sistema inquisitorio como, por exemplo, a redagao do artigo 156
é que Lopes Junior (2007 apud DI GESU, 2014) define o sistema
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processual brasileiro como (neo)inquisitério e nao pds-
inquisitorial, justamente por nao ter havido a superacao do modelo
anterior.

Ademais, cabe ressaltar a visao de Giacomolli (apud DI
GESU, 2014) de que o processo penal deve ser encarado como um
instrumento neutro da jurisdicdo, em claro abandono, da
concepcao unilateral do processo restrito a incidéncia do ius
puniendi. O que quer dizer que deveria servir apenas como um
instrumento que possibilita o exercicio do direito de punir do
Estado, mas que principalmente priorize a dignidade do ser
humano, preservando as garantias inerentes ao Estado
Democratico de Direito, bem como tratando o imputado como
sujeito processual, e ndao mais como mero objeto. Por fim,
essenciais sdo as palavras de Di Gesu (2014) ao afirmar que “O
respeito as regras do devido processo legal, em um ‘ogo limpo’,
pautam o modelo acusatério”.

2. Prova no processo penal

Guilherme de Souza Nucci (2015) explica:

O termo prova origina-se do latim - probatio -, que significa
ensaio, verificacdo, inspecdao, exame, argumento, razio,
aprovagao ou confirmagcao. Dele deriva o verbo provar - probare
-, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém
a alguma coisa ou demonstrar. Entretanto, no plano juridico,
cuida-se, particularmente, da demonstracdo evidente da
veracidade ou autenticidade de algo. Vincula-se, por 6bvio, a acdo
de provar, cujo objetivo é tornar claro e nitido ao juiz a realidade
de um fato, de um acontecimento ou de um episddio (NUCCI,
2015).

O Direito nao existe sem o fato e niao se pode ter
conhecimento sobre esse fato se nao houver provas. Dessa forma, o
processo € visto como uma méquina retrospectiva, onde as provas
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sao as responsaveis pela reconstrucdo do fato passado (LOPES
JUNIOR, 2014). O magistrado, através das provas que serdo
levadas ao processo pelas partes, devera convencer-se acerca do
fato que aconteceu no passado. Nessa busca pela reconstrucao do
fato enfrenta-se o problema da busca pela verdade, pois ndo cabe
as partes demonstrar a verdade absoluta ou objetiva, eis que
basicamente impossivel, mas ao invés disso, conforme Nucci
(2015) aponta: “cabe as partes construir, no espirito do
magistrado, a certeza de que a verdade corresponde aos fatos
alegados em sua peca, seja ela de acusagio, seja de defesa”. No
tocante ao tema verdadeiramente complexo quanto a busca da
verdade, relata Eugénio Pacelli (2017):

Ao longo de toda a sua histéria, o Direito defrontou-se com o
tema da construgdo da verdade, experimentando diversos
métodos e formas juridicas de obtencdo da verdade, desde as
ordalias e juizos de deus (ou dos deuses), na Idade Média, em que
o acusado submetia-se a determinada provacdo fisica (ou
suplicio), de cuja superagao, quando vitorioso, se lhe reconhecia a
veracidade de sua pretensdo, até a introducdo da racionalidade
nos meios de prova (PACELLIL, 2017, p. 333).

Tourinho Filho (1992 apud PACELLI, Eugénio 2017) cita
alguns exemplos de provas realizadas pelo sistema ordalico, quais
sejam a prova da agua fria onde o acusado era jogado na agua e
declarado culpado caso viesse a tona, entretanto se submergisse
seria considerado inocente. Era utilizada também a prova do ferro
em brasa onde o individuo deveria passar descalgo por cima de
uma chapa de ferro em brasa, neste caso seria inocente se nada lhe
acontecesse e seria culpado se queimasse, pois ai entdo sua culpa
estaria se manifestando através das queimaduras.

Portanto, mesmo que seja impossivel reconstruir a verdade
absoluta dos fatos em razao de que aconteceu no passado e nao
voltara a acontecer, cabe sim as partes atuantes no processo
demonstrar ao juiz a verdade dos fatos que estdo alegando,
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buscando dessa forma alcangar a conviccdo do juiz de forma
favordvel ao seu interesse, mesmo que todo esse cenario
probatorio criado possa ser distanciado da realidade. Quem prova,
no processo, convence o juiz e dessa forma vence a disputa,
podemos assim dizer. Entretanto, tudo isso ndo significa que o
resultado do processo deva ser, necessariamente, adequado e
amoldado perfeitamente a realidade, pois conforme a escritora
Wislawa Szymborska “nada acontece duas vezes e nem
acontecerd”, ou seja, ndo esta ao alcance de ninguém a reprodugao
perfeita de um fato pretérito (NUCCI, 2015). Dessa forma, pondera

Eugénio Pacelli (2017):

Assim, ainda que prévia e sabidamente imperfeita, o processo
penal deve construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez
passada em julgado a decisao final, incidirdo os efeitos da coisa
julgada, com todas as suas consequéncias, legais e
constitucionais. O processo, portanto, produzira uma certeza do
tipo juridica, que pode ou nadao corresponder a verdade da
realidade histérica (da qual, alids, em regra, jamais se saberd),
mas cuja pretensaio é a de estabilizacdo das situacdes
eventualmente conflituosas que vém a ser o objeto da jurisdigao

penal.

2.1 Principios gerais da prova

Através dos principios, busca-se ndo somente a simples
regulacdo de um caso ou entao, a supressao das lacunas da lei.
Para, além disso, através da principiologia da prova, almeja-se a
sistematizacao da matéria, diante da necessidade de o intérprete do
direito compatibilizar e adaptar os direitos e garantias
constitucionais a um sistema atrasado e de origem inquisitorial
como o do Codigo de Processo Penal brasileiro (DI GESU, 2014).

Principio, portanto, é uma norma com alto grau de abstragao que
expressa um valor fundamental dentro do ordenamento juridico
que limita as regras que se relacionam com ele, integra as lacunas
normativas, serve de parametro para a atividade interpretativa e,



Camila Dallagnol Ramos da Silva | 163

por possuir eficacia, pode ser concretizado e gerar direitos
subjetivos. Em suma, a conceituagdo de “principios” pode ser
definida como as normas essenciais que determinam condutas
obrigatérias e impedem a adogdo de procedimentos com eles
incompativeis (WESTPHALEN, 2011, p. 66).

2.2 Principio do contraditério e da ampla defesa

O contraditério e a ampla defesa sido garantias
constitucionais.

O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacdes
mutuas das partes na forma dialética. Por isso, esta intimamente
relacionado com o principio do audiatur et altera pars, pois
obriga que a reconstrucdo da “pequena histéria do delito” seja
feita com base na versao da acusacio (vitima), mas também com
base no alegado pelo sujeito passivo (LOPES JUNIOR, 2014, p.
221).

O processo penal é visto por muitos como um jogo que deve
seguir a determinadas regras. O referido principio se encaixa
perfeitamente em uma das regras mais importantes, sendo a mais
importante, pois, determina que o juiz deve ouvir as versoes de
ambas as partes porque caso nao faca isso acabara tendo
conhecimento de apenas metade da histéria e isso seria
obviamente injusto, desviando assim do principal objetivo do
Direito que é a obtencdo da justica. Dos meios e estratégias que as
partes possuem, o processo penal exige que pelo menos seja dado a
ambas as partes a oportunidade de vir ao processo e falar, de
apresentar a sua versao dos fatos.

No tocante ao exercicio da Ampla Defesa Di Gesu (2014)
afirma que a defesa jamais pode ser obrigada a praticar
determinado ato processual. Tem ela o direito de praticar ou
assumir a responsabilidade da omissao processual. Entretanto, ao
juizo cabe o dever de cientificar ambas as partes, bem como
garantir que no caso de querer se pronunciar a informagao dada
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pelas partes seja ouvida. Afirma entdo que o contraditério resume-
se no direito de informacao e na efetiva participacdo no processo.
No mesmo sentido, Giacomolli (apud DI GESU, 2014):

(...) ressalta que o contraditério como a esséncia do processo
jurisdicional, isto é, a marca diferenciadora dos demais
procedimentos,  configurando-se em um  verdadeiro
procedimento em contraditério: “tese e antitese, voz ativa e voz
passiva, pedido e contrapedido, ataque e defesa, culpado ou
inocente, igualdade de meios de acusar e de se defender. Isso é a
esséncia do contraditério cujo equilibrio deve ser garantido pelo
juiz” (DI GESU, 2014, p. 69).

Di Gesu (2014, p. 68) afirma que o contraditério supera uma
possivel desigualdade no processo ao possibilitar uma igualdade de
oportunidades, igualdade de tratamento, e uma simétrica paridade
de armas as partes. Conforme Giacomolli (apud DI GESU 2014)
cabe a defesa o dever produzir uma antitese firme e consistente a
tese acusatoéria, utilizando-se dos meios disponiveis para rebater os
fatos alegados pela acusacdo. No quesito provas, Lopes Janior
(2001) explica quais os momentos em que o contraditorio deve ser
observado:

Especificamente em matéria probatoria, o contraditério deve ser
rigorosamente observado nos quatro momentos da prova: 1°
Postulacdo (dentincia ou resposta escrita): contraditério estd na
possibilidade de também postular a prova, em igualdade de
oportunidades e condigdes; 2° Admissao (pelo juiz): contraditério
e direito de defesa concretizam-se na possibilidade de impugnar a
decisio que admite a prova; 3° Producdao (instrucio): o
contraditério manifesta-se na possibilidade de as partes
participarem e assistirem a produgdo da prova; 4° Valoragao (na
sentenca): o contraditério manifesta-se através do controle da
racionalidade da decisdo (externada pela fundamentagdo) que
conduz a possibilidade de impugnacdo pela via recursal.
Sublinhe-se a imprescindibilidade do contraditério, que deve
permear todos os atos e momentos da prova (LOPES JUNIOR,
2011, p. 571).
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2.3 Principio da presuncao de inocéncia

A presuncao de inocéncia atualmente esta prevista
expressamente no artigo 5°. LVII, da Constitui¢do Federal, sendo
que o mesmo prevé que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.”. A chamada
presuncao de inocéncia remonta primeiramente ao Direito
Romano, mas a mesma foi seriamente atacada e até mesmo
invertida no periodo da inquisicao da Idade Média. Basta recordar
que naquela época a davida gerada pela insuficiéncia de provas
equivalia a uma sem prova, que comportava um juizo de
semiculpabilidade e semicondenac¢do a uma pena leve, ou seja, era
na verdade uma presuncao de culpabilidade e ndo de inocéncia. No
Directorium Inquisitorum, Eymerich orientava que “o suspeito que
tem uma testemunha contra ele é torturado. Um boato e um
depoimento constituem juntos, uma sem prova e isso é suficiente
para uma condenacao” (LOPES JUNIOR, 2014).

Quanto ao tema, Beccaria (BECCARIA, Cesare apud LOPES
JUNIOR, Aury, 2014) ha seu tempo, ja dizia que “um homem nio
pode ser considerado culpado antes da sentenga do juiz; e a
sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica depois que seja
decidido ter ele violado as condigdes com as quais tal protecdo lhe
foi concedida”. Aduz Di Gesu (2014):

Processualmente falando, o principio da presuncao de inocéncia
possui um duplice significado, tendo implicagdes diretas no
ambito da prisdo e da prova. Em sintese, no que concerne a
prisdo, determina ser a utilizacdo de medidas restritivas de
liberdade pessoal reservada aos casos excepcionais, pois a
liberdade é a regra e a prisdo a excegdo. Quanto a matéria
probatéria, a presuncio de inocéncia é tida como regra
processual, no sentido de o acusado nao ser obrigado a fornecer
prova de sua inocéncia, pois esta é presumida e, em caso de

davida, impera a absolvi¢do (DI GESU, 2014, p. 64).
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No mesmo sentido se posiciona Ferrajoli (1997 apud DI
GESU 2014) ao apoiar a ideia que de a presuncao de inocéncia
pode ser tida como uma regra de tratamento ao imputado, onde
deve ser seguida para excluir ou restringir a0 maximo a limita¢ao
imposta a sua liberdade pessoal, bem como também se trata de
uma regra de juizo impondo a carga da prova a acusacdo até o
momento da absolvigao. Neste norte, a acusagao possui a carga de
provar a referida alegagdo e a defesa cabe o direito, e nao dever, de
contradizeé-la.

O principio da presun¢ao de inocéncia apresenta o destino
da carga da prova. Contudo, como ja dito, é direito do réu a
possibilidade de contraditar a prova produzida pela acusacdo no
decorrer do processo, e também direito de produzir, se quiser,
provas com o objetivo diminuir os riscos de, ao final do processo,
ter uma sentenca desfavoravel. Exercendo, portanto, de forma
ampla, o direito a sua defesa processual (DI GESU, 2014).

2.4 Principio do livre convencimento motivado ou da
persuasao racional

A motivagao das decisoes judiciais esta garantida pelo que
prevé o artigo 93, especificamente em seu inciso IX, da
Constitui¢ao juntamente com o que prevé o artigo 155 do Codigo
de Processo Penal.

IX - todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judicidrio serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagio do direito a intimidade do
interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a
informacao;

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisio exclusivamente nos elementos
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informativos colhidos na investigagdo, ressalvados as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Esse principio reflete a liberdade concedida ao juiz no
momento de sentenciar. Contudo, desde ja é necessario pontuar
que tal liberdade é também restrita, ou seja, 0 magistrado ndo sera
influenciado por interesses politicos, econdmicos, sociais ou até a
vontade da maioria, ao passo que também ndo podera usar de suas
proprias vontades ou convicgdes para decidir o que esta sendo
julgado. O livre convencimento estd em dispor de intimeras
possibilidades para sentenciar, contudo ao mesmo tempo estar
restrito ao quesito motivagdo, sendo que poderd alegar o que
acreditar ser o melhor e o mais justo, mas devera apontar o porqué
disso, devera motivar tal decisdao permitindo que as partes possam
entender o que o levou a tomar aquela decisao especifica.

No tocante ao sistema de valoragdo da prova os magistrados
ja experimentaram varios. O primeiro deles seria o da intima
convicgdo, sobre o qual pontua Di Gesu (2014) que “o processo era
resolvido conforme o foro intimo [..] sem necessidade de
motivacdo da decisdo. O juiz ndo era obrigado a declinar as razoes
pelas quais chegou a uma determinada conclusao”. O segundo
sistema foi o conhecido como da prova legal ou tarifada, este é o
oposto do anterior pelo motivo de que atribuia valores distintos a
determinadas provas e com isso acaba meio que anulando o poder
discricionério do juiz e o entregando a uma autoridade alheia ao
processo (DI GESU 2014). Sobre a prova tarifada afirma Di Gesu

(2014):

[...] Nestes termos, a declaragao de vérias testemunhas prevalecia
sobre o depoimento de uma Unica pessoa; um documento era
mais valorado que o testemunho; a confissdo era verdadeira
“rainha” das provas, e assim por diante. A atuagao do juiz tornou-
se mais restrita, limitando-se a analisar o contexto probatdrio, a
fim de atribuir-lhe valor previamente estabelecido por lei (DI
GESU, 2014, p. 73).
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Por fim, o terceiro sistema chamado de persuasao racional
ou livre convencimento motivado, onde, segundo as palavras de Di
Gesu (2014), “o julgador deixou de ter uma participacao
meramente instrumental para, finalmente, ser o sujeito
responsavel pela valoragdo da prova e consequente tomada da
decisao”. Conforme afirma Paulo Rangel (2017) “a apreciagdo é da
prova. Deve haver prova nos autos, seja para condenar, seja para
absolver. O juiz ndo pode se afastar da analise da prova que consta
dos autos”. Dessa forma, fica claro que o juiz, como ja dito, possui a
liberdade quanto a tomada de sua decisdo, entretanto deve ficar
adstrito as provas que foram produzidas no processo em razao de
que as partes possuem o direito de conhecer as razoes que levaram
o magistrado a decidir daquela maneira, para que, querendo,
possam exercer também o seu direito ao duplo grau de jurisdigao.
No tocante a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes
judiciais se posiciona Lopes Junior (2014) da seguinte forma:

Serve para o controle da eficicia do contraditério, e de que existe
prova suficiente para derrubar a presun¢do de inocéncia. S6 a
fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da decisao
predominou sobre o poder, principalmente se foram observadas
as regras do devido processo penal. Trata-se de uma garantia
fundamental e cuja eficicia e observancia legitimam o poder
contido no ato decisério. Isso porque, no sistema constitucional-
democratico, o poder ndo esta autolegitimado, ndo se basta por si
proprio. Sua legitimacdo se da pela estrita observancia das regras
do devido processo penal, entre elas o dever (garantia) da
fundamentacdo dos atos decisérios (LOPES JUNIOR, 2014, p.

234).

Giacomolli (apud DI GESU 2014) sustenta a necessidade das
decisdes serem motivadas e fundamentadas em razao de que os
termos sdo sinénimos, pois a fundamentacdo explica porque
aquela versao ou aquela prova foi escolhida ao invés da outra. Ja a
motivacdo demonstra quais sdo as bases faticas e de direito que
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permitiram aquela determinada fundamentacdo acerca da decisao.
Por fim, muito bem explana Lopes Junior (2014) ao dizer que:

O mais importante é explicar o porqué da decisao, o que o levou a
tal conclusao sobre a autoria e materialidade. A motivacdo sobre
a matéria fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a
pena somente pode ser imposta a quem - racionalmente - pode
ser considerado autor do fato criminoso imputado (LOPES
JUNIOR, 2014, P- 235)-

3 Prova testemunhal

A prova testemunhal é um dos, sendo o principal, meios de
prova utilizados na formacdo do convencimento do julgador nos
processos criminais. Em que pese, mas contradi¢des existentes
quanto a credibilidade do testemunho, este é utilizado como base
na imensa maioria das sentengas condenatérias ou absolutérias
proferidas pelos magistrados. Contudo, a sua ma ou inadequada
utilizacdo pode acarretar danos imensuraveis ao processo penal,
chegando ao apice de uma restricdio de liberdade poder ser
decretada com base em um testemunho de pouca confiabilidade,
sabendo-se que a liberdade é um dos bens juridicos tutelados pela
Carta Magna de 1988.

A testemunha, portanto, ndo se confunde com uma das
partes do processo por nao possuir interesse na lide. Sendo assim,
teoricamente, o seu depoimento deveria ser neutro. Entretanto, o
ser humano nem sempre (quase nunca) é neutro, haja vista ser
traido na maioria dos casos pelo temor, pela paixao ou até mesmo
pela sua prépria memoria. Isso é o que nos leva a estudar mais
profundamente como sao criadas as memdrias e a sua ligacdo com
os depoimentos testemunhais.

Tévora e Alencar (2017) afirmam que testemunha “é a
pessoa desinteressada que declara em juizo o que sabe sobre os
fatos, em face das percepgoes colhidas sensorialmente”. J4, Nucci
(2015) declara que a “testemunha é a pessoa que toma
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conhecimento de um fato juridicamente relevante, sendo apta a
confirmar a veracidade do ocorrido, sob o compromisso de ser
imparcial e dizer a verdade”. No que tange a capacidade de
testemunhar, o Codigo de Processo Penal prevé que toda pessoa
podera ser testemunha (artigo 202 do CPP); entretanto, também
ha previsao de hipdteses em que a pessoa podera recusar-se a
depor (artigo 206 do CPP), as pessoas que sao proibidas de depor
(artigo 207 do CPP), e aquelas que ndo sao submetidas a prestar o
compromisso de “dizer a verdade” (artigo 208 do CPP).

Quanto ao compromisso de “dizer a verdade”, o artigo 203
do CPP dispde: “A testemunha fara, sob palavra de honra, a
promessa de dizer a verdade do que souber e The for perguntado,
[...] explicando sempre as razdoes de sua ciéncia ou as
circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade”.
Em outros termos, compromete-se a testemunha a narrar somente
0 que realmente viu ou ouviu acerca do fato objeto do processo
criminal, sob pena de responder pelo crime de falso testemunho
previsto no artigo 342 do Codigo Penal. Nada mais é do que o
compromisso ou juramento de dizer a verdade, que segundo Nucci:

[...] E exatamente a férmula encontrada pela lei para estabelecer
a diferenca entre a testemunha (pessoa obrigada a narrar a
verdade, sob pena de responder pelo crime de falso testemunho)
e outros declarantes, que podem prestar informacdes ao juiz,
embora sem o dever de narrar fielmente a verdade (NUCCI,
2015).

No tocante a metodologia utilizada na realizagdo da colheita
do depoimento testemunhal, o Coédigo de Processo Penal sofreu
mudancas legislativas através da Lei n°® 11.690 no ano de 2008.
Uma das principais alteragoes diz respeito ao artigo 212 da
legislacdo, que possuia a seguinte redagao “[...] as perguntas das
partes serao requeridas ao juiz, que as formulard a testemunha
[...]”, ao passo que apés a reforma, o referido artigo adaptou-se as
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regras e caracteristicas do sistema acusatorio, passando a possuir o
seguinte texto legislativo:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a causa ou
importarem na repeticao de outra ja respondida.

Parégrafo tnico. Sobre os pontos nio esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiricao.

O Codigo de Processo Penal adotava uma metodologia
voltada ao sistema inquisitério ao dispor que o juiz seria o
primeiro destinatario dos questionamentos, antes mesmo das
partes, pois, apds a andlise da pergunta feita pelas partes caberia
ao juiz reformulé-la, se necessério, e entdao direciond-la aquela
testemunha que estava destinada a respondé-la. No tocante ao
tema, uma critica a esse sistema “inquisitorial” de colheita de
testemunho refere-se ao fato de o juiz ser o primeiro a questionar
o depoente e, depois de satisfeitos os seus questionamentos, passar
a palavra as partes, as quais, segundo o sistema acusatorio, seriam
as responsaveis por gerir a prova desde o inicio (DI GESU, 2014).

A alteracdo trazida a legislacdo pela Lei 11.690 de 2008
retirou do juiz o papel de protagonista da instrugao e concedeu a
ele o papel de juiz-espectador (LOPES JUNIOR, 2014). Dessa forma,
cabe ao juiz compromissar a testemunha no momento da abertura
da audiéncia e permitir que as partes facam seus questionamentos
a testemunha primeiramente, e s6 no final, caso haja algum ponto
nao esclarecido, o juiz podera complementar a inquiri¢ao. Ainda,
deve a parte que arrolou a testemunha ser a primeira a inquiri-la,
pois é através das perguntas que demonstrard o que pretende
provar e, na sequéncia, a outra parte exercitard o contraditério
reformulando perguntas que lhe interessem (DI GESU, 2014). Tais
mudangas sao de suma importancia em razao de que € as respostas
dadas aos questionamentos feitos a testemunha, independente de
quem os faca que va auxiliar no convencimento do magistrado no
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momento de proferir a sentenga. Quanto a importancia da
metodologia utilizada na colheita do testemunho, posicionam-se
Tavora e Alencar (2017):

Percebe-se claramente a preocupagao do legislador em evitar que
a parte faga perguntas tendenciosas, levando a testemunha a
erro, onde a resposta acabe sendo fabricada por argicia do
interpelante, retirando do testemunho a espontaneidade
necessaria para o esclarecimento da verdade. Quer-se evitar
também o testemunho moldado, onde a parte faz as afirmagoes e
praticamente convoca a testemunha a concordar ou discordar,
retirando-lhe totalmente a liberdade de analisar e até mesmo
entender o que foi indagado. A habilidade na condugdo do
testemunho pela acusacio ou pela defesa pode acabar fazendo da
testemunha verdadeira marionete, algada ardilosamente a dizer o
que se quer ouvir (TAVORA, 2017, p- 727).

Destarte, acerca da nova redagdo dada ao artigo 212 do
Codigo de Processo Penal, o ponto mais dificil, segundo Lopes
Janior (2014) é superar o rango inquisitério que domina o senso
comum dos atores judiciarios, tanto que ainda ha (e muito) quem
ndo tenha aderido as inovagoes legislativas. Por fim, de forma
gradativa a jurisprudéncia vem se adequando a essa nova
sistematica processual, sendo que ha& variagdo quanto a
consequéncias decorrentes da violagao da referida sistematica
(para alguns, nulidade absoluta; para outros, nulidade relativa).

Conclusao

O objetivo do presente estudo foi alcangado, qual sejam a
andlise dos sistemas processuais penais, da prova testemunhal e
seus caracteres, da formacdo e quais os tipos existentes de
memoria, do fenomeno das falsas memorias e das suas implicacoes
no tocante ao Processo Penal. Neste sentido, percebeu-se que a
prova testemunhal é um dos meios de prova responsaveis por
trazer ao processo informacoes importantes do fato pretérito que
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se pretende reconstruir, por meio de um processo de captacao,
armazenamento e resgate de dados percebidos da situagdo vivida.

Entretanto, ao mesmo tempo, percebeu-se que a prova
testemunhal esta envolta por complexidade devido a sua
fragilidade. A partir do seu estudo, em consonancia com a anélise
de como se da o funcionamento da memoria, foi possivel verificar
0 quédo arriscado se torna utilizar somente esse meio probatoério
para convencer o julgador. As lembrancas estao suscetiveis a falhas
e interferéncias a todo o momento. Todos sofrem alteracdes nas
lembrangas e na memoria no decorrer do dia e da vida. Em razao
disso é possivel afirmar que as declaracoes feitas pelas
testemunhas ou vitimas podem estar maculadas, ou seja, a pessoa
que as profere pode estar crente de que vivenciou o que estd
declarando, descrevendo até mesmo com riqueza de detalhes.
Entretanto, suas declaragdes podem nao passar de falsas
lembrangas que foram contaminadas por fatores externos
(parentes, midia, amigos) ou fatores internos (medo, paixao,
angustia).

As emocdes também sdo fator predominante no que tange a
contaminacdo da memodria, eis que dependendo de qual é o estado
de humor da pessoa no momento em que presenciou determinado
delito sua memoria absorvera as informacoes de formas diferentes.
Importante salientar que é praticamente impossivel ao ser humano
controlar suas emocoOes, sendo assim, esse é um fator de
contaminacao no qual nao se pode interferir.

Outro ponto que merece ser salientado é o fato das
contaminacdes da memoria poderem ocorrer no momento da
colheita da prova em razao da inaptidao dos operadores do direito.
Pode acontecer através de reconhecimentos pessoais mal feitos, de
questionamentos tendenciosos ou sugestivos, do transcurso do
tempo desde o delito, enfim, inimeras sido as possibilidades de
contaminacao pelos préprios responsaveis em colhé-la.

A necessidade de abordagem do tema surge do fato de que
cada vez mais a prova testemunhal é utilizada como tnico
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fundamento de convencimento aquele que sentenciara o processo
criminal e, tendo em vista a enorme gama de falhas a que estd
suscetivel, imperiosa se faz a busca pelo aperfeicoamento da forma
em que se realiza a instrucao processual.
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Tipificacao do feminicidio:
analise da qualificadora no ordenamento
juridico brasileiro’

Angela Pasinato?

Introdugao

O artigo estuda a questao da tipificacdo dos delitos de
feminicidio, quanto a qualificadora de feminicidio no ordenamento
juridico brasileiro. Feminicidio ¢ o assassinato cometido por
homens vitimando pessoas do género feminino, foi inserida como
qualificadora para o crime de homicidio através da Lei
13.104/2015, que instituiu o paragrafo sexto ao artigo 121 do
Codigo Penal Brasileiro.

Inicialmente, analisa sobre o conceito de violéncia de género,
pois na maioria das vezes os assassinatos de mulheres se dao
mediante uso de violéncia por parte do assassino, por sentir-se
superior a condi¢cao feminina da vitima. Sdo diversas formas de
violéncias sofridas pelas mulheres pela condicdo de serem
mulheres, sendo elas: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e

' Artigo produzido da pesquisa do Trabalho de Conclusido de Curso - TCC/Monografia apresentada
ao curso de Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, da Faculdade de Direito da Universidade de Passo
Fundo- UPF, Campus Lagoa Vermelha.

? Graduanda em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF - RS. E-mail:

angelapasinatosjo@gmail.com.


mailto:angelapasinatosjo@gmail.com

176 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Lagoa Vermelha/RS

moral. Salienta-se que na maioria dos casos a violéncia contra a
mulher acontece no ambito familiar.

Ap0s, pesquisa a evolugao do direito das mulheres através de
uma perspectiva feminista, apresentando uma andlise histdrica
sobre a conquista dos direitos das mulheres, e a luta pela igualdade
de género no decorrer dos tempos. Igualmente necessaria é a
analise das teorias feministas que impulsionaram essa luta.

Posteriormente, estuda do conceito de feminicidio e os
principais fatos que antecederam a Lei 13.104/2015 que instituiu a
qualificadora de feminicidio. Foram grandes os desafios
enfrentados pelas mulheres, visto que as estatisticas de mulheres
mortas por homens no mundo aumentavam constantemente, por
outro lado se iniciava a caminhada para a inclusao da qualificadora
de feminicidio no ordenamento juridico brasileiro. Finalmente, os
requisitos que tipificam o delito de feminicidio, as posicoes
doutrindrias divergentes e classificagdes de homicidios que podem
ser qualificados por feminicidio, de acordo com o contexto em que
cada fato ocorreu.

1. Conceito de violéncia de género

Género conforme o dicionério brasileiro é o agrupamento de
seres que possuem caracteristicas comuns. Violéncia conforme o
diciondrio brasileiro significa usar a agressividade de forma
intencional e excessiva para ameacgar ou cometer algum ato que
resulte em acidente, morte ou trauma psicolégico. O significado de
violéncia de género nada mais é que o acometimento de atitudes
violentas em razao do género dos individuos envolvidos, ou seja, a
violéncia acontece em virtude de alguém ser do género masculino
ou feminino. Estatisticamente é possivel confirmar que as maiores
vitimas de violéncia de género sdo as mulheres. Os psiquiatras
forenses, Helena Dias de Castro Bins e Lisieux E. de Borba Telles,
juntamente com a psicloga Renata Maria Dotta Panichi, definem
violéncia como:
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[...] uso intencional da forca fisica ou do poder, real ou em
ameaca, contra si préprio, contra outra pessoa, ou contra um
grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha possibilidade de
resultar em lesdo, morte, dano psicolégico, deficiéncia de
desenvolvimento ou privagao. (BINS et al, 2006, p. 357-358).

Maria Amélia de Almeida Teles (2017, p. 244) traz em sua
obra uma analise sobre o significado de género:

[...] género é uma estrutura social que constrdi relagoes desiguais
e legitima a desigualdade na participacdo politica, social,
econdmica e cultural entre mulheres e homens,
independentemente da classe social, raca/etnia, orientagdo
sexual, faixa etdria [...].

A mesma autora traz uma analise historica da desigualdade
de género e a distingao nas formas de violéncia, conforme o género
do individuo. Relata que os crimes da ditadura militar, por
exemplo, precisam ser analisados sob o ponto de vista do género,
pois mesmo sendo graves violagdes dos direitos humanos de
mulheres e homens, tais crimes foram praticados de maneira
distinta quando se tratava de violacdes dos direitos humanos das
mulheres:

[...] as condicdes especificas das mulheres, como a gravidez, a
maternidade, o parto, o aleitamento materno, o abortamento, a
menstruacdo e até mesmo o fato de serem simplesmente
mulheres, foram usados, pela repressdo politica, como mais um
recurso para torturar e violentar as mulheres. Ou seja, os agentes
do estado ditatorial utilizaram da condigio feminina para acirrar
todo o processo de repressao contra a populacio, inclusive para
executar os sequestros, as torturas e assassinatos [...]. (TELES,

2017, p. 244).

Diante do exposto, é possivel comprovar que a violéncia de
género, especialmente no que se refere as mulheres, foi por muitos
anos aceita com resignacdo pela sociedade, inclusive pela maioria
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das mulheres, até o surgimento da Lei Maria da Penha que passou
a reger 0s casos que envolviam violéncia contra as mulheres. A Lei
11.340 de 07 de agosto de 2006, conhecida por Lei Maria da Penha,
gera instrumentos para reprimir a violéncia no ambito doméstico e
familiar contra a mulher. Em consonancia com o § 8° do artigo
226 da Constituicao Federal de 1988, com a Convengao que trata
da Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as
Mulheres e com a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher traz a disposicao a respeito
da criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; trata de alteracdes ao Codigo de Processo Penal ao Codigo
Penal e a Lei de FExecucdo Penal, além de trazer outras
providéncias. A Lei supramencionada em seu artigo 5° dispoe o
seguinte:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissido baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sio ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual.

A Lei Maria da Penha de fato foi um marco revolucionario no
ordenamento juridico brasileiro, definindo com clareza a violéncia
de género, gerando inimeras discussdes entre movimentos
feministas e entre operadores do direito, a obra de Adriana Ramos
de Mello expoe a ideia de Karan e outros:
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Alguns compreenderam a Lei Maria da Penha como uma
verdadeira revolucdo no tratamento da matéria, mas comentam,
por outro lado, ter havido um abandono do que havia mais de
uma década era visto como um novo paradigma, pautado pela
mediagdo e o consenso e, em lugar dele, ter havido aderéncia a
interven¢do do sistema penal como forma de resolucdo dos
conflitos sociais. Para estes autores o enfrentamento da violéncia
de género, a superagao dos resquicios patriarcais, o fim dessas ou
de qualquer outra forma de discriminagao, ndo se da através da
sempre enganosa, dolorosa e danosa intervencdo do sistema
penal. (KARAN, 2007; AZEVEDO, 2008; apud MELLO, 2017, p.

97).

A psicdloga Tania Pinafi, integrante do Nucleo de Estudos
sobre Violéncia e Relacdes de Género em Sado Paulo expde que “a
violéncia contra a mulher é uma construcao histérica - portanto,
passivel de desconstrucdo - que traz em seu seio estreita relagao
com as categorias de género, classe e raca/etnia e suas relacoes de
poder”. (PINAFI, 2007 apud TASCA, et al., 2013, p. 46).

Segundo a obra supracitada, se atentarmos para o assunto
através de uma perspectiva histérica é possivel considerar que a
violacdo dos direitos das mulheres vai além da violéncia doméstica
e sexual. Abrange a diferenciacio de remuneracdo com relacdo aos
homens, a desigual distribuicdo de renda, o tratamento barbaro
que encontram nos servicos de saide e o assédio sexual no
ambiente de trabalho. Ainda, nesse sentido, a obra traz que “essas
discriminacdes e sua invisibilidade agravam os efeitos da violéncia
fisica, sexual e psicoldgica contra a mulher”. (REDE FEMINISTA
DE SAUDE , 2001 apud TASCA, et al., 2013, p. 48)

E notéria que os resquicios da ideologia discriminatéria
vivida em tempos remotos, encontram-se ainda entranhada na
sociedade atual, a desigualdade entre os géneros e a colocacdo da
mulher como figura subordinada ao homem, permanece até os
dias de hoje. Diante disso, em uma sociedade atual e a0 mesmo
tempo tao patriarcal, ainda se faz necessaria a intervencdo do
sistema penal, visando preservar a mulher vitima de violéncia de
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género. Para Adriana Ramos de Mello, a violéncia de género
quando analisada sob o crivo de um olhar feminista, é possivel
perceber que tal violéncia é um problema politico no mundo.

Através da investigacao cientifica diferenciamos as varias formas
de violéncia, erradicamos conceitos mis6ginos nao cientificos
como o de crime passional e definimos legalmente a violéncia
sexual, estupro, incesto, assédio, violéncia conjugal e familiar, e
outras formas de violéncia baseada no género: trabalhista,
patrimonial, psicologica, intelectual, simbolica, linguistica,
econOmica, juridica e politica. (MELLO, 2017, p. 96)

Nota-se, que a violéncia baseada no género, especialmente
no que tange as vitimas mulheres, envolve muito mais do que a
violéncia fisica, gerando muitas vezes danos irreversiveis, sendo
que tal exercicio de violéncia se prolongou no decorrer dos anos e
ainda permanece entranhado na sociedade atual.

2. Modalidades de violéncia de género

Apesar de as mulheres nao serem as Unicas vitimas de
violéncia, estas sao as principais, principalmente quando falamos
em violéncia no seio familiar, lugar este que deveria ser ambiente
de amparo e harmonia. Sabemos, no entanto, que nao € a realidade
de inimeros lares onde a violéncia nas mais diversas modalidades
predomina de forma significante. Conforme a obra, “E Pensando
Nos Homens que Eu Perdoo aos Tigres as Garras que Dilaceram”,
constata-se que nao se pode ignorar que os homens também
podem ser vitimas de violéncia, contudo, a violéncia contra a
mulher tem por caracteristica a alta incidéncia dentro da prépria
familia, além da concordancia da sociedade e do forte e/ou
prolongado abalo sobre a satde e bem-estar das mulheres.

As Nagoes Unidas definiram a violéncia contra a mulher como
“qualquer ato de violéncia baseada no género que resulta, ou que
provavelmente resultard em dano fisico, sexual, emocional ou
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sofrimento para as mulheres, incluindo ameacas e tais atos,
coercao ou privagao arbitraria da liberdade, seja na vida puablica
ou privada”. A violéncia contra a mulher ocorre em todos os
paises, em todos os grupos sociais, culturais, religiosos e
economicos. No nivel social, a violéncia contra a mulher é mais
comum em culturas em que os papéis de género sdo estritamente
definidos e impostos, onde a masculinidade é associada a dureza,
honra ou dominancia masculina; onde a puni¢do de mulheres e
criancas é aceita; onde a violéncia é a forma padrao para resolver
conflitos. (PATH, 2002 apud TASCA, et a.l, 2013, p. 48-49)

A violéncia no ambito conjugal conforme traz a obra
organizada por Elias Abdalla Filho e outros sao causados por
inameros fatores:

As variaveis mais frequentemente encontradas dividem-se em
caracteristicas pessoais do agressor, da comunidade e sociais
como:

Fatores da comunidade: pobreza, desemprego, associacio a
amigos delinquentes e isolamento das mulheres e familias.
Fatores da sociedade: normas socioculturais que concedem aos
homens o controle sobre o comportamento feminino, aceitacdo
da violéncia como forma de resolugido de conflitos, conceito de
masculinidade ligado a dominagdo, honra ou agressao e papéis
rigidos para ambos 0s sexos.

Fatores do agressor: ser homem, ter pai ausente, consumir
bebidas alcodlicas e/ou drogas, ter presenciado violéncia conjugal
ou sofrido agressoes quando crianga. A criacio em um ambiente
onde a violéncia conjugal ocorre com frequéncia e é considerado
um comportamento masculino normal encoraja homens jovens a
acreditarem que tal agressdo é natural e aceitavel, sugerindo ser
essa a Unica forma para solugdo de conflitos. (BINS et al., 2016, p.
360)

A Lei Maria da Penha traz em seu artigo 7° a especificacao
dos tipos de violéncia doméstica:

Art. 72 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:
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[ - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou satde corporal;

1T - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas acdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragio e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminagao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo
sexual nao desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coacdo ou
uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem,
suborno ou manipulagio; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retencao, subtracio, destruigdo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caltinia, difamacéo ou injuria.

Apesar dos abusos acontecerem em diversos cenarios
socioeconOmicos, a classe mais pobre e toda a bagagem que esta
traz, incluindo a perturbacdo e frustragio por conta das
necessidades e a situacdo calamitosa em que vivem, colabora para
a violéncia desferida por parte do parceiro.

2.1 Violéncia fisica

Compreende-se por violéncia fisica a agressdao corporal
exercida por um individuo contra outro, é o tipo de violéncia mais
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conhecido e 0 que mais gera repercussdo principalmente quando
se tem como vitima uma mulher. A violéncia fisica é prevista no
artigo 7°, inciso I, da Lei 11.340/2006, que assim a descreve: “Art.
72 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras: I - a violéncia fisica, entendida como qualquer
conduta que ofenda sua integridade ou satde corporal”. Ainda,
conforme traz Pedro Rui da Fontoura Porto, “violéncia fisica é a
ofensa a vida, satde e integridade fisica. Trata-se da violéncia
propriamente dita, a vis corporalis”. (PORTO, 2006, p. 8).

Através do livro “E pensando nos homens que eu perdoo aos
tigres as garras que dilaceram”, constata-se que a violéncia fisica
no ambito doméstico, nada mais é que “qualquer ato que prejudica
a integridade ou sadde corporal da vitima”. (TASCA, et al., 2013, p.
154). No decorrer dos tempos, nos mais diversos meios culturais,
as mulheres, sdo ensinadas para satisfazerem as vontades e
necessidades do sexo oposto, ou seja, os homens, deixando para
tras seu livre arbitrio, nesse sentido o livro sob organizacdo de
Ivaldino Tasca:

Conviver com a violéncia imposta pela socializagdo desigual e
sexista de género desde tenra idade faz com que as préticas
abusivas sejam naturalizadas e banalizadas. [...] testemunhar
violéncia de forma reiterada pode conduzir a crenca de que a
violéncia é um componente normal em uma relacio conjugal, de
que ndo ha outros tipos possiveis de relacdo entre homens e
mulheres e que estas devem se submeter. Mulheres que sofrem
violéncia conjugal na vida adulta apresentam maior
probabilidade de haver testemunhado violéncia doméstica em
suas infancias. Os papéis estereotipados de género vinculados
pela cultura através da familia tornam invisivel tanto a produciao
e a reprodugdo da subordinacdo feminina (forma de violéncia
simbdlica e de género), quanto a violéncia fisica. (REDE
FEMINISTA DE SAUDE, 2005 apud TASCA, et al,, 2013, p. 46)

Ainda, essa mesma obra nos traz que:
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A naturalizagdo e a institucionalizacdo das relagdes violentas
facilitam a passividade e a submissdo das mulheres, das criancas
e adolescentes as situaces de violéncia sofridas, que sequer sido
identificadas como tal. Experiéncias reiteradas de violéncia de
baixa e média intensidade, tais como a “violéncia da socializacao
cotidiana e a lavagem cerebral”, geram distor¢des cognitivas
através das quais as vitimas incorporam os valores dos
opressores de forma néo critica. Mulheres vitimas de abuso fisico
reiterado podem desenvolver o que ficou conhecido como
“Sindrome de Estocolmo”, processo segundo o qual uma refém
de um assalto desenvolveu alianga profunda com um dos
agressores e acabou casando com ele. [...] A aparente submissdo
tem sido, entretanto, erroneamente percebida como
consentimento e aceitacio a aparente passividade (REDE
FEMINISTA DE SAUDE, 2005 apud TASCA, et al., 2013, p. 47)

O livro Psiquiatria forense de Taborda, mais precisamente
no capitulo Violéncia contra a Mulher, especifica que a violéncia se
apresenta de diversas formas, sendo “agressdes fisicas, como
golpes, tapas, chutes e surras, tentativas de estrangulamento e
queimaduras, quebras de objetos favoritos, méveis, ameacas de
ferir as criangas ou outros membros da familia”. (BINS, et al.,
2016, p. 358). Segundo a obra sob autoria de Ivaldino Tasca e
outros:

No Brasil, segundo a Fundagdo Perseu Abrado e o Instituto
Patricia Galvao a cada 15 segundos uma mulher é agredida em
razdo do uso abusivo de bebida alcodlica ou por ciime doentio de
certos homens. Aqui desobedecer ao marido, retrucar, recusar
sexo, ndo preparar a comida a tempo, falhar no cuidado das
criancgas ou da casa, questionar o conjuge a respeito de dinheiro
ou mulheres ou até sair de casa sem a sua permissao, sao motivos
considerados “razoéveis”, servindo de desculpa para injustas e
ilicitas agressoes. .(TASCA, et al, 2013, p. 143)

Diante do exposto, constata-se que a violéncia fisica é apenas
um dos mais diversos meios de agressao contra a mulher, e talvez
o mais frequente. Tal fato constitui um grave problema de satde
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publica, por aumentar significativamente o risco para diversos
problemas de ordem fisica e mental.

2.2 Violéncia psicologica

7

A violéncia psicologica baseada no género é qualquer
agressdao através da linguagem que porventura gere dano a
outrem. A Lei 11.340/2006, em seu artigo 7°, inciso II, especifica o
que se entende por violéncia psicolégica:

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

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminuicao da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas acdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploragio e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satide psicolégica e a autodeterminacio; [...].

Ainda, conforme traz Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, p.
8), a “violéncia psicologica é a ameaga, o constrangimento, a
humilhagio pessoal. E um conceito impréprio de violéncia, pois o
que aqui se denomina violéncia psicolégica é a grave ameaga, a vis
compulsiva”. O jurista Rafael Faria através da revista Visao Juridica
trouxe uma matéria exclusiva sobre a realidade da violéncia contra
a mulher no século XXI, expondo que a Lei Maria da Penha define a

violéncia psicoldgica da seguinte forma:

Violéncia Psicolégica: causar dano emocional, diminuir a
autoestima, prejudicar e perturbar o pleno desenvolvimento
pessoal, degradar ou controlar comportamentos, a¢des, crencas e
decisbes mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo,
manipulagio e isolamento, tirando a liberdade de pensamento ou
acdo. (FARIA, 2017)
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A violéncia psicoldgica perpetrada pelo agressor, como traz
Rafael Faria (2017), tem por finalidade determinar e manter o
dominio sobre a situagdo em relacdo a vitima mulher “é uma
violéncia que segue um roteiro: ela se repete e se reforca com o
tempo. Comega com o controle sistematico do outro, depois vem o
citime e o assédio e, por fim, as humilhagoes e a abje¢ao. Tudo para
se engrandecer rebaixando o outro.” Tal violéncia tem por
caracteristica sua sistematica continua que segundo Faria, segue
um padrao especifico, na busca incessante por obter, manter e
exercer o controle sobre a mulher:

Tem inicio com as tensdes normais dos relacionamentos,
provocadas pelos empregos, preocupacdes financeiras, habitos
irritantes e meras diferencas de opinido. Nesses tipos de
relacionamentos, as tensdes aumentam, comecando entdo uma
série de agressoes psicologicas, até chegarem as vias de fato. Em
contrapartida, nos relacionamentos ndo violentos, as pessoas
discutem sobre as tensdes ou as ignoram, e estas tendem a
diminuir. (FARIA, 2017)

A obra Psiquiatria Forense de Taborda, expde que abuso
psicoldgico por menosprezo, intimidagao e humilhagao constantes,
sdo formas de violéncia e provem de um padrao repetitivo de
controle e dominacao exercido pelo agressor. Para Helena Dias de
Castro Bins, a violéncia fisica é frequentemente acompanhada pela
violéncia psicoldgica:

A coercao psicologica que o parceiro exerce sobre a vitima, na
forma de um conjunto de maneiras para controlar ou limitar seu
comportamento e as interac¢des sociais ou familiares - insisténcia
em saber onde ela estd a todo o momento, suspeita de
infidelidade, submissdo da mulher a essas ag¢des, 0 que muitas
vezes concorre com outras formas de violéncia altamente
frequentes - também podem, em consequéncia, trazer efeitos
adversos indiretos a satde. (BINS, et al., 2016, p. 364)
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Assim posto, a violéncia psicolégica esta inserida em quase
todos os tipos de violéncia contra a mulher, podendo deixar
sequelas mentais gravissimas na vitima, como o desenvolvimento
de transtornos de ansiedade, depressao, dentre outros. Ainda, é
passivel de entendimento que tal violéncia é o marco inicial que
desencadeia as demais formas de violéncias principalmente
quando ocorre no ambito doméstico e familiar.

2.3 Violéncia sexual

E uma violacio dos direitos sexuais, traduzida pelo abuso
e/ou exploracdo do corpo e da sexualidade da vitima. Muito
embora tal violéncia atinja homens e mulheres, estas sdo as
principais vitimas em qualquer idade que tenham, porém as
mulheres mais jovens apresentam maior risco de sofrer esse tipo
de violéncia. A Lei 11.340/2006, em seu artigo 7°, inciso III,
especifica o que se entende por violéncia sexual:

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

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo
sexual nao desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coacdo ou
uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem,
suborno ou manipulagio; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos; [...].

Conforme o que est4 na Lei Maria da Penha:

A violéncia sexual ndo é apenas aquela que diz respeito ao ato
sexual em si, mas também abrange outras formas que se
enquadram como violéncia sexual, como obrigar a vitima a olhar
imagens pornograficas; obrigar a vitima a manter relacao sexual
com outras pessoas; obrigar a ter relagdes que cause desconforto
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ou repulsa e obrigar a vitima a ter relacio sob coacdo,
intimidacdo e pelo uso da forca fisica, no caso do estupro
conjugal. (CARVALHO, et al., 2010)

Ainda, conforme traz Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, p. 8):

Violéncia sexual é o constrangimento com o propdsito de limitar
a autodeterminagido sexual e reprodutiva da vitima, inclusive
obriga-la a prostituicdo, impedi-la de wusar métodos
anticonceptivos, etc. Tanto pode ocorrer mediante violéncia fisica
como através da grave ameaca (violéncia psicoldgica).

O jurista Rafael Faria em sua matéria publicada na revista
Visdo Juridica, expde a definicao dada pela Lei Maria da Penha a
respeito da violéncia sexual: “Violéncia Sexual: presenciar, manter
ou obrigar a participar de relagdo sexual ndo desejada mediante
intimidagao, ameaca, coacao ou uso da forca que induza a mulher a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo a sua sexualidade”.
(FARIA, 2017). Segundo Helena Dias de Castro Bins e outros, ao
tratar sobre a violéncia sexual, “estudos demonstram que de um
terco até a metade das mulheres agredidas fisicamente também
foram abusadas sexualmente por seus parceiros”. (BINS, et al,
2016, p. 359). Ainda, os autores supramencionados, na obra
Psiquiatria Forense de Taborda trazem sobre o assunto:

A estatistica da epidemiologia desse fendmeno expressa a tolerancia
da violéncia contra a mulher em todo o mundo. O primeiro relatério
mundial de revisdo sistematica com amostras representativas da
populacio mundial em relacdo a prevaléncia da violéncia por um
parceiro intimo e da violéncia sexual por um parceiro ndo intimo
em mulheres com no minimo 15 anos, organizado pela OMS,
apresenta resultados impressionantes. Em todo o mundo, 35,6%
das mulheres, uma em cada trés, experimentou violéncia fisica e/ou
sexual praticada por parceiro intimo. Quase um terco (30%) de
todas as mulheres foram expostas a violéncia fisica e/ou sexual pelo
parceiro intimo, sendo que em algumas regides do mundo esse
indice atingiu 38%. Além disso, 42% das mulheres que foram
fisicamente e/ou sexualmente abusadas por um parceiro intimo
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tiveram outras sequelas como consequéncia da violéncia. (BINS, et
al.,, 2016, p. 359).

A questao da violéncia sexual deve ser considerada questao
de satde publica:

A prética dessas violéncias deve ser considerada um problema de
saude publica, por trazer diversas consequiéncias, tais como:
problemas de satde fisica, doengas venéreas, transtornos
mentais, gravidez indesejada, aborto espontdneo, problemas
ginecoldgicos, distarbios alimentares, entre outros. (CARVALHO,
et al, 2010)

Nas agressdes sexuais em que o agressor muitas vezes € o
proprio companheiro da vitima, a mulher custa a compreender
que esta sendo vitima de abuso sexual. O ato sexual forcado é
considerado um mero dever conjugal, tal entendimento se da por
conta de todo um contexto histérico de submissao da mulher as
vontades e desejos do homem. A violéncia sexual, na maioria das
vezes sendao sempre, vem acompanhada da violéncia fisica e
psicologica, muitas vezes aceita pela vitima em virtude do meio
cultural em que esta inserida.

2.4 Violéncia patrimonial

A violéncia patrimonial dificilmente aparece separada dos
demais tipos de violéncia, quase sempre serve de instrumento para
outras agressdes como a fisica ou a psicologica. A Lei 11.340/2006,
em seu artigo 7°, inciso IV, especifica o que se entende por
violéncia patrimonial:

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

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retencio, subtracio, destruicdo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
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bens, valores e direitos ou recursos econdémicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades; [...].

O jurista Rafael Faria em sua matéria publicada na revista
Visao Juridica, expoe a definicao dada pela Lei Maria da Penha a
respeito da violéncia patrimonial: Para Faria (2007) a “Violéncia
Patrimonial: reter, subtrair, destruir, parcial ou totalmente objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos”. A violéncia patrimonial tem por
objetivo manter a vitima sob o controle do agressor principalmente
financeiramente. Esse tipo de violéncia é pouco conhecido entre as
mulheres, restado entdo, maculado atrds dos outros tipos de
violéncia mais conhecidos.

A violéncia patrimonial, [...] é ainda, um tipo de violéncia
desconhecido por muitas mulheres, apesar de estar presente em
suas vidas, seja nas dentincias isoladamente ou de forma conjugada
com outros tipos de violéncia, principalmente psicoldgica,
associada a perda de bens, tanto de valor material quanto
sentimental. A natureza completa e multifacetada da violéncia
patrimonial representa uma violacdo dos direitos humanos, que
transforma o lar em um ambiente de medo, angustia, tristeza e
dor, com danos financeiros/fisicos/psicoldgicos e perdas afetivas.
(PEREIRA, et al,, 2013)

Juliana Domingos de Lima trata a violéncia patrimonial
como violéncia “invisivel”, mas que impossibilita que as vitimas
abandonem relacionamentos abusivos, por ser uma agressao de
dificil percepgao, torna-se mais dificil de ser combatida.

Um dos componentes possiveis de uma situagdo de violéncia, o
abuso financeiro usa o dinheiro como forma de controle. Impedir
que a vitima visse o extrato de uma conta conjunta ou acesse seus
recursos, controlar suas compras, proibir que a mulher trabalhe
ou provocar sua demissdo sdo algumas das praticas que
configuram esse tipo de abuso [...] (LIMA, 2017)
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A Lei Maria da Penha, em seu artigo 24, trata das medidas
protetivas de urgéncia especificas para combater a violéncia
patrimonial e os abusos financeiros:

Art. 24. Para a protegdo patrimonial dos bens da sociedade
conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz
poderd determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre
outras:

I - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a
ofendida;

1T - proibigao temporaria para a celebracdo de atos e contratos de
compra, venda e locacdo de propriedade em comum, salvo
expressa autorizacao judicial;

Il - suspensdo das procuracdes conferidas pela ofendida ao
agressor;

IV - prestagao de caugdo proviséria, mediante depdsito judicial,
por perdas e danos materiais decorrentes da prética de violéncia
doméstica e familiar contra a ofendida.

Pardgrafo tinico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente
para os fins previstos nos incisos II e III deste artigo.

Esse tipo de agressao atinge mulheres de diversas classes
sociais, segundo Juliana Domingos de Lima (2017): “A violéncia
patrimonial e o abuso financeiro, assim como a violéncia doméstica
de forma geral, afetam tanto mulheres pobres quanto de classe
média e alta. A lei deve se adequar a essas realidades distintas na
emissdao das medidas protetivas”. Diante disso, cabe expor que
ameagas de destruicdo ou venda dos pertences da mulher, caso ela
saia de casa, sem deixar forma alguma para a recuperagao desses
bens, é extremamente comuns serem proferidas pelo agressor para
que a vitima continue sob seu controle garantindo assim a
subordina¢ao da mulher, principalmente no ambito financeiro.

2.5 Violéncia moral

E considerada violéncia moral os crimes contra a honra
praticados contra mulheres, sempre que o agressor praticar
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qualquer agao que configure calinia, difamacdo ou injaria no
ambito familiar ou doméstico sera considerado violéncia moral. A
Lei 11.340/2006, em seu artigo 7°, inciso V, especifica o que se
entende por violéncia moral: “Art. 7* Sdo formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: [...] V - a
violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltinia, difamac@o ou injaria”. Ainda, conforme traz Pedro Rui da
Fontoura Porto (2006, p. 8), “Violéncia moral em linhas gerais, sao
os crimes contra a honra praticado contra a mulher”. O jurista
Rafael Faria em sua matéria publicada na revista Visao Juridica,
expde a definicao dada pela Lei Maria da Penha a respeito da
violéncia moral: “Violéncia Moral: ofender com caltnias, insultos
ou difamagao - langar opinides contra a reputacdao moral, criticas
mentirosas e xingamentos”. (FARIA, 2006).

Cabe ressaltar que a Lei Maria da Penha traz em seu artigo
5° explicitamente os quesitos que configuram violéncia contra a
mulher, deixando claro o dano moral como um ponto marcante
nessa caracterizacdo. Segundo Paulo Avelar, sao os casos mais
frequentes que ocorrem dentro de um relacionamento interpessoal
referente ao abuso moral: “humilhagoes, gritos, ofensas, verbais e
xingamentos, onde alguns destes pontos paralelamente
configuram como abuso psicologico”. (AVELAR, 2011). O agente
que praticar a violéncia moral estara sujeito as sangdes descritas
nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo Penal Brasileiro:

Caltinia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao,
a propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a caltinia contra os mortos.

Difamacao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagao:

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

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

Portanto, violéncia moral nada mais é que o dano ou a
tentativa de dano a honra ou a imagem da vitima no ambito
doméstico e familiar. Toda conduta que porventura venha a ferir a
indole da vitima, atribuindo-lhe falsamente atos que nao praticou,
revelando segredos ou fatos que s6 dizem respeito a ela mesma ou
ao ambito de sua intimidade, ou ainda, prolatando juizos ofensivos,
que maldigam a imagem da mulher.

3. A tipificacdo do feminicidio e o conceito de feminicidio

Violentadas, massacradas, humilhadas, maltratadas,
algumas assassinadas, essa € a triste realidade de muitas mulheres
brasileiras, infelizmente um grande nimero de mulheres recebem
esse tipo de tratamento. Além disso, algumas tém sua vida ceifada,
e o pior dentro da propria casa, sendo o precursor disso tudo uma
pessoa da sua familia e de sua confianca que na maioria dos casos é
seu proprio esposo ou companheiro. A violéncia doméstica contra a
mulher atravessa os tempos, desde os mais remotos episodios
historicos. Cabe expor que diante do alto indice de homicidio de
mulheres no Brasil, no intuito de repudiar e superar cada vez mais
a violéncia contra o género feminino foi sancionada a Lei 13.104/15
que institui uma nova qualificadora aos crimes de homicidio,
denominada feminicidio, trazendo uma sancdo mais severa para
tal crime.

E de conhecimento de todos que no dia 08 de marco
comemora-se o dia internacional da mulher, cumpre destacar que
a Lei que institui a qualificadora de feminicidio foi promulgada no
dia 09 de marco de 2015, um dia apds a data memoravel que
carrega inimeros significados para as mulheres. Tal fato pode ser
considerado mais um direito conquistado e um grande avan¢o na
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luta contra a violéncia em face da mulher. A incrementagdo ao
artigo 121 do Codigo Penal trouxe a seguinte redagao:

Art. 121. Matar alguém:

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

VI - contra a mulher por razdes de condicao de sexo feminino:

§ 2° A. Considera-se que ha razoes de condi¢do de sexo feminino
quando o crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

II - menosprezo ou discriminagdo a condicio de mulher.
(BRASIL, 2015)

Em sintese, o feminicidio consiste no homicidio com vitima
mulher, que foi morta, na violéncia doméstica e familiar, e/ou
menosprezo ou discriminacdo a condicao de mulher. Ainda, foram
criadas causas especiais de aumento de pena em um novo § 7°,
incisos I a III. Essas circunstancias apresentam variaveis de um
terco até a metade da pena, cumprem expor que tais aumentos se
enquadram apenas nos crimes de feminicidio, ndo se entendendo
cabiveis nos demais casos de homicidio, ainda que qualificados,
sendo a redagao seguinte:

I - vitima gestante ou nos 3 meses posteriores ao parto;

II - vitima menor de 14 anos, maior de 60 anos ou com
deficiéncia;

III - quando o feminicidio ocorre na presenca de descendente ou
de ascendente da vitima. (BRASIL, 2015)

O autor Denis Caramigo (2016) através de seu estudo expoe:

Deve ser levado em consideragido o artigo 5° da Lei Maria da
Penha, referente a violéncia doméstica e familiar, ao passo que
deve ser considerado menosprezo ou discriminagao a condigao de
mulher, quando houver um atentado frontal pelo fato de colocar
a mulher em condicdo inferior, por pertencer ao género
feminino, consiste na pratica, por em execucio a frase, “sé podia
ser mulher mesmo”.
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Ainda, conforme o estudo do autor supramencionado nao
sdo todos os homicidios perpetrados contra vitimas do sexo
feminino que podem ser considerados feminicidio, é de suma
importancia a andlise dos requisitos apontados em face ao caso
concreto. A instituicdo da qualificadora ao artigo 121 do Cédigo
Penal se deu através do Projeto de Lei 292/2013, 0 qual teve como
justificativa o seguinte:

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma
da lei, que mulheres estdo sendo mortas em razao de serem
mulheres, expondo a fratura da desigualdade de género que
persiste em nossa sociedade, e é social, por combater a
impunidade, evitando que feminicidas sejam beneficiados por
interpretacbes juridicas anacronicas e moralmente inaceitaveis,
como o de terem cometido “crime passional”. Envia, igualmente,
mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida é universal
e de que nao havera impunidade. Protege ainda a dignidade da
vitima, ao obstar de antemao as estratégias de se desqualificarem,
midiaticamente, a condicio de mulheres brutalmente
assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade pelo crime de
que foram vitimas. (BRASIL, 2013)

Diante do imenso clamor social e elevados nimeros de
assassinatos de mulheres, fez-se mais que necessario uma atitude
das autoridades na tentativa de nao permitir que crimes barbaros
como estes fiquem a mercé da impunidade e sejam tratados como
atos de um momento de descontrole por parte do agente, afinal
trata-se de seres humanos, que teoricamente estao sob amparo dos
direitos humanos.

3.1 Projeto de lei 292/2013

O Projeto de Lei 292/2013 que institui a tipificagdo do
feminicidio levou em consideracio principalmente as
recomendagdes dadas pelos 6rgdos internacionais, especialmente
pelas Nagdes Unidas, sendo um dos principais argumentos
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expostos na justificativa para tal projeto, foi o de dar uma resposta
positiva e eficaz as convengdes internacionais. Afinal é do
conhecimento de todos que o Brasil adota diversos acordos
internacionais de protecao a mulher.

A relatora do projeto de Lei 292/2013 Gleisi Hoffmann,
considerou o carater emergencial do projeto, o que levou a
desvinculagao do projeto de reforma do Cédigo Penal, que, em seus
debates trazia a possibilidade de incorporagao do feminicidio ao
aludido Cédigo, conforme informacoes trazidas no relatério do
Parecer da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

E preciso esclarecer que embora tramite no Senado Federal
projeto de reforma do Codigo Penal, onde ha previsio de
circunstincia qualificadora semelhante, o presente projeto
reveste-se de carater emergencial e pode ser aprovado de modo
mais célere, dai porque sua imediata andlise mostra-se
necessaria. (HOFFMANN, 2014, p. 4)

A relatora traz que “a tipificacdo do feminicidio visa impedir
o surgimento de interpretagdes juridicas anacronicas e inaceitaveis,
tais como as que reconhecem a violéncia contra a mulher como
“crime passional” (2014, p. 3) e ressalta que a justificagdo para o
agravamento da punicdo nesses crimes estd no significativo
aumento nos nudmeros de homicidios que vitimizam mulheres.
Diante do exposto, resta mais do que claro a imensa necessidade de
que fosse de imediato aprovado tal projeto e sancionada a lei que
instituiu a qualificadora de feminicidio aos crimes de homicidio
praticados contra mulher dentro dos requisitos da aludida lei.

Conclusao
O estudo verificou que a incidéncia da qualificadora de

feminicidio no ordenamento juridico brasileiro, trazendo os fatores
geradores e que impulsionam a ocorréncia desse tipo penal.
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Verificou-se na pesquisa que a violéncia de género mesmo
diante dos diversos mecanismos criados pelo Estado para coibi-la
ainda é bastante presente no dia-a-dia de inimeras mulheres.
Pode-se perceber que a violéncia é o fator que resulta na pratica do
crime de feminicidio, existem varios tipos de violéncia, algumas
mais silenciosas que outras, mas todas com consequéncias tragicas
na vida social das vitimas e que muitas vezes acabam resultando
em sua morte.

As mulheres lutam por seus direitos desde os mais remotos
tempos, muitos direitos foram conquistados, mas o principal
enfrentamento é a busca pela igualdade de género e a erradicagao
do sentimento de superioridade do género masculino sobre o
feminino.

Portanto, a mais recente conquista feminina foi a tipificacao
do feminicidio. Diante dos elevados niimeros de assassinatos de
mulheres, essa conquista visa coibir e punir mais severamente o
autor dessa brutalidade.
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