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A FIGURA DO JUIZ DAS GARANTIAS COMO SUJEITO ASSECURATO-
RIO DA IMPARCIALIDADE NO CURSO DO PROCESSO PENAL

Thays Santos Alvarenga’
Carlos Marcio Gomes Avelino?

Resumo: O presente artigo demonstra como a figura do juiz das garantias, instituto introduzido no Cédi-
go de Processo Penal por meio daLein®13.964/2019, representa um condutor assecuratdério e imprescin-
divel para a imparcialidade do juiz no curso do processo penal. Este estudo explora como a construgao
cognitiva do julgador é peca fundamental para a persecucao penal e, principalmente, para a garantia
de direitos fundamentais do individuo, refletindo em decisées mais acertadas e livres de vicios ou jul-
gamentos subjetivos. Analisam-se, ainda, as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade que suspenderam
a eficacia do instituto no ordenamento juridico brasileiro e suas fundamentagdes legais, bem como os
reflexos da decisao no cenério juridico atual. Ademais, este trabalho académico traz um estudo de di-
reito comparado em consonancia com as legislagdes vigentes em paises da América Latina e da Europa
que adotam o juiz das garantias, relacionando-as ao ambito nacional. Para tanto, a construcao e de-
senvolvimento do artigo é realizada por reviséo bibliografica critica, utilizando-se das fontes formais de
pesquisa na legislacao brasileira e internacional, obras juridicas, trabalhos académicos e as decisoes
do Supremo Tribunal Federal, valendo-se do método dedutivo.

Palavras-chave: Juiz das garantias. Garantia da imparcialidade. Persecucéao penal. Sistemas processu-
ais penais. Sistema acusatorio.

Abstract: This article demonstrates how the figure of the judge of guarantees, an institute introduced
in the Code of Criminal Procedure through Law n° 13.964/2019, represents a safe and essential driver for
the impartiality of the judge in the preliminary phase of the criminal process. This study explores how
the cognitive construction of the judge is a fundamental piece for the criminal prosecution and, mainly,
for the guarantee of fundamental rights of the individual, reflecting in more correct decisions and free
of vices or subjective judgments. The Direct Actions of Unconstitutionality, which suspended the effec-
tiveness of the institute in the Brazilian legal system and its legal grounds, as well as the consequences
of the decision in the current legal scenario, are also analyzed. In addition, this academic work brings
a study of comparative law in line with the legislation in force in countries in Latin America and Europe
that are adept at the institute of the judge of guarantees, related to the national scope. Therefore, the
construction and development of the article is carried out by critical bibliographic review, using formal
sources of research in Brazilian and international legislation, legal works, academic works and the deci-
sions of the Federal Supreme Court, using the deductive method.

Keywords: Judge of guarantees. Guarantee of impartiality. Criminal prosecution. Criminal procedural
systems. accusatory system.
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1. INTRODUCAO

Considerando o fato que o Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro € uma obra datada do ano
de 1940, ha muito se defende a inevitabilidade da criacao de um novo CPP concordante a Constitui-
cao Federal de 1988. A alegacao a que se faz referéncia é facilmente compreendida, uma vez que o
referido Codigo exprime em seu texto inimeros dispositivos que vao de encontro a matriz acusato-
ria constitucional.

Diante das necessidades e transformacdes sociais ocasionadas pelo decurso do tempo, se tor-
nou necessaria a insercao de novos institutos e alteracoes normativas a lei processual penal. Nes-
se cenario, somente no ano de 2009, 68 anos apods sua publicacéao, foi apresentada uma proposta
de reforma ao Cddigo que culminou no PLS n° 156/2009.

O projeto de reforma nao foi integralmente admitido, embora a discussao sobre a introdugéao da
figura do Juiz das Garantias tenha sido aprovada pelo Senado Federal e encaminhada para a Camara
dos Deputados (PL n° 8045/2010). Tao somente no ano de 2019, com o advento da Lei n° 13.964, co-
nhecida como Pacote Anti crime, houve a positivacao do instituto do Juiz das Garantias.

A novidade desencadeou grandes discussdes acerca do tema no cenario juridico brasileiro, in-
cluindo o debate sobre a figura do juiz como sujeito fundamental para a garantia de direitos do
investigado na fase de investigagao criminal, resguardando o controle da legalidade e, posterior-
mente, como guardiao da imparcialidade na fase processual.

0 instituto que ha décadas ja é consagrado em diversos paises, como Portugal, Paraguai, Uru-
guai, Itélia, Chile e outros, ainda que com outra nomenclatura, foi introduzido em nosso ordenamen-
to, mas logo teve sua eficacia suspensa, sine die, com a concessao de Liminar na Medida Cautelar
nas ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro Luiz Fux.

Sob essa otica, aimplementacao do instituto foi uma conquista imensuravel para a democracia
nacional, ja que reforcou a funcéo do poder judiciario como protetor de direitos fundamentais, pre-
servando a integridade do sistema judicial na condugao do processo.

Nesse sentido, a premissa basica do tema é a compreenséao do Juiz das Garantias como um ins-
tituto que estéd em perfeita consonancia ao sistema acusatério adotado no Brasil e em total com-
patibilidade com a Constituicao Federal. Assim, se torna indubitéavel a relevancia dessa figura para
a garantia de direitos do acusado no desenrolar da persecucao penal, bem como para a promogao
da imparcialidade e o equilibrio nas decisdes judiciais. Tal entendimento é vislumbrado partindo da
caracteristica principal do sistema acusatério: a separacao de fungodes.

A divisao de funcdes processuais entre os sujeitos jurisdicionais, juiz das garantias e juiz da ins-
trucao, desempenhando suas atribuicoes em fases distintas, concretiza a ideia do devido processo
legal e da imparcialidade, ja que evita que o juiz julgador tenha contato prévio com elementos de
informagao desenvolvidos na investigagao que possam contaminar sua imparcialidade.

Em face ao exposto, propde-se como objetivo do presente estudo demonstrar a imprescindi-
bilidade da figura do Juiz das Garantias no cenario juridico brasileiro como sendo este um sujeito
assecuratério da imparcialidade nas decisdes judiciais.

0 trabalho trata-se de uma revisao bibliografica, com método dedutivo, realizada por meio de
buscas em bases de dados formais de pesquisa da legislacao brasileira e internacional, obras juri-
dicas e decisdes do Supremo Tribunal Federal.

2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A CONSTITUICAO
FEDERAL

2.1 O surgimento dos sistemas processuais penais

A estrutura do processo penal tem se apresentado bastante mutavel ao longo dos séculos e a
evolucao dos sistemas processuais penais, sofrido a influéncia de inUmeros fatores, tais como, as
organizacoOes sociais, politicas, culturais, bem como as ideologias punitivas ou libertarias predomi-
nantes de cada pais, que funcionavam como parametro dos elementos democraticos ou autorita-
rios de cada Constituicao.

- Direito, Negécios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV 0o0o+0+000



Em linhas gerais, a origem dos sistemas processuais penais surgiu com a necessidade de resolver os
conflitos da sociedade e punir comportamentos considerados reprovaveis. Os primeiros sistemas pro-
cessuais se basearam na lei do talidao, em que a punicao era equivalente ao dano causado pelo crime,
sendo muitas vezes brutais e injustos.

Ao longo do tempo, os sistemas processuais evoluiram e implementaram procedimentos mais justos
e equitativos, como o direito a defesa, a presuncao de inocéncia e a imparcialidade dos juizes. Esses
avancgos foram impulsionados pelo surgimento de movimentos politicos, filoséficos e sociais, como o
lluminismo e a Revolucéao Francesa que enfatizavam a importancia da justica e dos direitos humanos.

2.2 Sistema processual penal inquisitorio

Historicamente, o sistema inquisitério surgiu durante a ldade Média em um contexto em que a Igreja
Catdlica detinha uma influéncia politica e religiosa bastante expressiva. Nessa seara, o objetivo desse
sistema estava atrelado ao poder da igreja em identificar e punir aqueles que se apresentavam contra-
riamente aos ensinamentos da doutrina catdlica.

Aqguela época, o sistema inquisitério se efetivou com a criacao do Tribunal de Santa Inquisicao®, o
qual era responsavel por investigar as heresias. Em consonancia com as premissas inquisitoriais, era
comum que as investigacdes fossem conduzidas pelo inquisidor, um representante da Igreja e suas
puni¢coes incluiam penas como a prisao perpétua, a utilizacao da tortura com vistas a obtencao de con-
fissdes dos acusados e até a pena de morte.

0 sistema inquisitério foi marcado pela figura do inquisidor que possuia ampla autonomia para con-
duzir ainvestigacao e a instrugao do processo. Com efeito, havia a aglutinacao de fungdes nas maos do
juiz, senhor soberano, que inviabilizava uma estrutura dialética e tampouco contraditéria ao processo.

Por sua vez, a ideia central do sistema pregava a auséncia da separacao das funcoes de acusar e
julgar, resguardava a livre iniciativa probatéria nas maos do juiz (ativismo judicial), proporcionado a atu-
acao jurisdicional sem prévia provocacao e, principalmente, a inexisténcia do contraditério pleno, que
era reflexo da desigualdade de armas e oportunidades.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Lima Freire afirma em sua obra
quérito e as Provas na Europa Ocidental (séculos Xlll a XV)™:

e

O Processo Penal Medieval - O In-

“No sistema inquisitério, a aglutinacao de funcdes na figura do juiz e o carater se-
creto do inquérito criam um ambiente propicio para a arbitrariedade e a opressao.
0 juiz acumula as fungdes de investigar, acusar, julgar e condenar, sem que haja uma
separacao clara entre essas etapas do processo. Isso permite que o juiz, movido por
preconceitos, interesses pessoais ou pressao politica, atue como promotor e juiz ao
mesmo tempo, violando a presuncao de inocéncia e outras garantias fundamentais
do acusado.”

0 sistema inquisitério predominou até o final do século XVl e inicio do século XIX, mas logo foi desa-
creditado e criticado em razéo de sua falta transparéncia e desequilibrio nas decisdes judiciais, con-
siderando que uma mesma pessoa nao deveria exercer fungdes amplamente antagénicas como inves-
tigar, acusar, defender e julgar. Como observa Cesare Bonesana, em seu livro “Dos delitos e das Penas”™

0 sistema inquisitério & incompativel com os direitos do homem, pois estes exigem
que todos os acusados tenham a oportunidade de ser ouvidos e que todas as provas
sejam apresentadas diante de um juiz imparcial. No processo inquisitério, o juiz atua
como acusador e juiz ao mesmo tempo, o que pode levar a injustica e a tirania. (BONE-
SANA, 2017, p.76)

De fato, nao restam duvidas de que o sistema inquisitério é totalmente incompativel com um Estado
Democrético de Direito, ja que contraria toda e qualquer ideia de garantia fundamental do acusado e
permite que o Estado atue de forma opressiva, arbitraria, injusta e desequilibrada.

Com efeito, a ideia basilar do sistema acusatério é a separacao das atividades de acusar e julgar,
concretizando o actum trium personarum?, na medida em que o juiz nao € mais o responsavel pela acu-

3. Tribunal de Santa Inquisicdo também conhecido como Tribunal do Santo Oficio ou ainda, a Inquisi¢ao, foi um grupo de instituicdes dentro do
sistema juridico da Igreja Catdlica Romana cujo objetivo era combater a heresia, blasfémia, bruxaria e costumes considerados desviantes.
4. Actum trium personarum é o termo em latim que define o processo como um ato de trés pessoas: autor que pede, réu que se defende e juiz
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sacao, logo, a iniciativa e a gestédo probatéria passam a ser de competéncia das partes (em decorrén-
cia logica da distincéo de atividades).

Além disso, a nova figura do julgador demanda que este se mantenha como um terceiro imparcial
alheio ao labor de investigacao, sendo sua responsabilidade proporcionar tratamento igualitario as par-
tes, garantir a publicidade do procedimento, assegurando o contraditério e a defesa.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr assevera em sua obra “Direito Processual Penal” que:

O sistema acusatorio é, em sintese, a garantia fundamental da justica penal. [...] No
Brasil, o sistema acusatério é consagrado constitucionalmente, de forma que o juiz
é um terceiro imparcial que néo pode interferir na dindmica processual, ou seja, nao
pode buscar provas, nao pode formular hipoéteses e ndo pode atuar como investiga-
dor. (LOPES, JR. 2021. p.39)

Contudo, convém se destacar que a grande critica a esse sistema esté na inércia do juiz, pois tal
posicionamento significa maior responsabilidade das partes, e ndao ha nada de errado que seja assim.
Assim, como é dever do julgador assumir postura passiva na investigacéo e producao de provas, a im-
parcialidade estaréa resguardada.

Nessa mesma linha de raciocinio, € a separacao de funcées que proporciona a imparcialidade, mas
nao apenas isso. Aury Lopes Jr. leciona que:

“Nao se pode desconsiderar a complexa fenomenologia do processo, de modo que a
separacao de fungcdes impde, como decorréncia légica, que a gestéo/iniciativa pro-
batoria seja atribuida as partes (e néo ao juiz, por elementar, pois isso romperia com
a separacao de fungdes). Mais do que isso, somente com essa separagao de papéis,
mantém-se o juiz afastado da arena das partes e, portanto, € a clara delimitagao das
esferas de atuacéo que cria as condi¢oes de possibilidade para termos um juiz impar-
cial.”

Portanto, a consolidacao da imparcialidade esta diretamente atrelada a efetividade da separacéao
de funcdes, uma vez que o juiz das garantias atuara quando provocado (em observancia ao ex procedat
iudex ex officio®), o Ministério Publico e a policia desempenharao o papel de acusacéao e investigagao,
respectivamente, e o juiz do processo seguira com a fase instrutéria e posterior julgamento.

3. O PAPEL DO JUIZ DAS GARANTIAS NO PROCESSO PENAL

Como mencionado anteriormente, a criagao do instituto do juiz das garantias surge da ideia central
de designar juizes distintos para atuar em duas etapas do processo: a fase de investigagao e a fase
de julgamento. Contexto em que, enquanto o juiz atuante da fase de investigacao figurara até o rece-
bimento da denuncia ou queixa, ou seja, na fase pré processual, o juiz do processo ficaré adstrito ao
acompanhamento da instrucao e julgamento.

Nesse contexto, o surgimento do juiz das garantias advém de criticas e questionamentos formula-
dos acerca da parcialidade do magistrado que, inconscientemente, é acometido de pré-julgamentos,
considerando que preside os atos da investigacao e posteriormente julga o caso concreto.

Face a isso, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) possui entendimento quanto a incom-
patibilidade de atuacao simultéanea de um juiz atrelado a investigacao na fase pré-processual, desem-
penhar fungdes de julgador na fase processual. Em observancia a casos emblematicos como Piersack
(1982) e De Cubber (1984), a discussao acerca dessa incompatibilidade remonta uma clara violagao do
direito ao juiz imparcial que esta previsto no artigo 6.1 do Convénio para a Protecao dos Direitos Huma-
nos e das Liberdades Fundamentais de 1950°.

que julga. (COUTINHO. 2021)

5. O principio ex procedat iudex ex officio preceitua a regra da inércia jurisdicional ou, ainda, o também chamado principio da demanda.

6. O artigo 6°.1 da Convencgéao Europeia de Direitos Humanos dispde sobre o Direito a um processo equitativo nos seguintes termos: 1.
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente
e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias
pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
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Sob essa perspectiva, se presume que o contato do magistrado com situacdes desencadeadas na
fase investigativa e na coleta preliminar de elementos de informacgéao, séo obstaculos que prejudicam
o acusado e acabam por favorecer a acusagao, uma vez que o juiz se reveste de parcialidade, pois tem
sua construcao cognitiva “contaminada” pelos fatores apurados preliminarmente.

Ademais, o conceito de juiz das garantias pode ser definido como o sujeito do processo ao qual se
atribui o controle de legalidade na fase pré processual, sendo responsavel por resguardar os direitos
e garantias fundamentais do acusado, ndao cabendo atuacao posterior na fase de julgamento. Nesta
conjectura, Renato Brasileiro de Lima define:

0 juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a auto-
rizagéo prévia do Poder Judiciario. Consiste, pois, na outorga exclusiva, a um deter-
minado 6rgao jurisdicional, de competéncia para o exercicio da funcéao de garantidor
dos direitos fundamentais na fase investigatéria da persecucéo penal, o qual ficara,
na sequéncia, impedido de funcionar no processo judicial desse mesmo caso penal.
(BRASILEIRO, 2020. p.103)

Desse modo, tal definicao reafirma a relevancia do instituto para o ordenamento juridico atual, con-
siderando que sua implementacao é necessaria e justificada devido a necessidade de preservacéao de
direitos fundamentais extraidos da Constituicéo Federal.

3.1 A insercao do juiz das garantias no Brasil com o advento da Lei n®
13.964/2019

Com o advento da Lei n° 13.964, de 2019, denominada pela comunidade juridica como “Pacote Anti
Crime”, algumas alteragoes legislativas foram introduzidas ao sistema de justiga criminal. Essa lei incor-
porou o Instituto do Juiz das Garantias na legislacéo brasileira, proporcionando uma conquista proces-
sual inquestionavel, embora sua materializagéo encontre resisténcia devido a heranca inquisitorial do
processo.

Os artigos 3°, 3°-A ao 3°-F, incluidos no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, introduzem o instituto
discorrendo sobre suas atribuicdes e limitagcdes dentro da fase preliminar. Assim sendo, a introducao
dos artigos supracitados ratifica e impulsiona a estrutura acusatéria amparada na CF/88.

Nesse viés, o legislador estabelece uma lista ndo exaustiva das competéncias atribuidas ao juiz das
garantias no Art. 3°-B do CPP’, reforca a divisao de papéis entre o magistrado que verifica a imparciali-
dade e aquele que efetivamente julgara o caso, estabelecendo ainda que as decisées tomadas pelos
juizes das garantias nao vinculam o juiz da instrucéao e julgamento.

Como exemplo das atribuicdes do juiz das garantias, o artigo dispde que: o magistrado sera encarre-
gado de promover o controle de legalidade da prisédo em flagrante e realizar audiéncia de custddia den-
tro de 24 horas; decidira sobre o requerimento de prisao proviséria ou outra medida cautelar, podendo
prorroga-las, substitui-las ou revoga-las; decidird sobre requerimentos de interceptacao telefonica,
afastamento de sigilos bancarios e de dados; julgaré habeas corpus impetrado antes do oferecimento
de denuncia, dentre outras medidas que envolvam sua atuacéao.

Por se tratar de um rol meramente ilustrativo, a delimitacao da competéncia do juiz das garantias
abrange todas as infragdes penais, com excecao das de menor potencial ofensivo, que serédo de com-
peténcia do Juizado Especial Criminal (JECRIM), obedecendo os preceitos da Lei n® 9.099/95.

Consoante expde Guilherme de Souza Nucci, o juiz das garantias:

0 juiz das garantias, portanto, tem como atribuicao precipua a fiscalizagéo do inquéri-
to, a garantia dos direitos fundamentais, o controle das investigacdes, assegurando a

seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgéo da vida privada das partes no processo
o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.

7. Art. 3°-B do CPP: “O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da investigagéo criminal e pela salvaguarda dos direitos in-
dividuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: receber a comunicagéo
imediata da prisao(...); receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisao(...); zelar pela observancia dos direitos
do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga, a qualquer tempo;ser informado sobre a instauracdo de qualquer
investigacao criminal ...”
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lisura e a imparcialidade do procedimento, a tutela da prova e a protegcéo dos envolvi-
dos, de forma a contribuir para a formagcao de uma decisao judicial justa e equilibrada.
(NUCCI, 2020.)

Nessa mesma linha de raciocinio, outra caracteristica impar salvaguardada pelo Instituto &, via de
regra, a indisponibilidade dos elementos de informacao colhidos na fase de investigagao ao juiz da ins-
trucao, uma vez que os elementos serao acautelados em secretaria especifica, impedindo a contami-
nacao cognitiva do magistrado.

3.2 Da suspensao precoce do instituto

Apds a entrada em vigor do instituto, quatro Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) foram ajui-
zadas em face de dispositivos da Lei n° 13.964/19, quanto a instituicao do instituto “Juiz das Garantias”.
As ADIs n° 6.298, n° 6.299, n° 6.300 e n° 6.305, propostas, respectivamente, pela Associacao dos Magis-
trados Brasileiros (AMB) e pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE); pelos Partidos Politicos
PODEMOS e CIDADANIA; pelo Diretdrio Nacional do Partido Social Liberal (PSL); e pela Associac&o Nacional
dos Membros do Ministério Publico (Conamp), impugnaram o teor de normas estabelecidas aos arts. 3°-
A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, art. 20 e 0 § 5° do art. 157 do CPP.

Tais impugnacdes ocorridas nas respectivas ADIs almejavam a demonstragao da existéncia de in-
constitucionalidades materiais e formais nos dispositivos supramencionados. Dentre os argumentos
utilizados para fundamentacao estavam: inviabilidade operacional; violagéo ao principio do juiz natural;
vicios formais decorrentes de inobservancia do processo legislativo adequado; dentre outros.

Forte nesses argumentos, em sede de liminar exarada nos autos da ADI 6.298 MC/DF, o Ministro Dias
Toffoli, presidente do Supremo Tribunal Federal a época da decisao, em 15 de janeiro de 2020, concedeu
as medidas cautelares requeridas nas ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, suspendendo a eficacia dos dispositivos
que tratavam do instituto por tempo indeterminado.

Em andlise ao inteiro teor da decisao, Toffoli assentiu parcialmente a medida cautelar pleiteada,
para:

“(i) suspender-se a eficacia dos arts. 3°-D, paragrafo unico, e 157, § 50, do Codigo de
Processo Penal, incluidos pela Lei no 13.964/19; (ii) suspender-se a eficacia dos arts.
3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP, inseridos pela Lei no 13.964/2019, até a efetiva
implementacéo do juiz das garantias pelos tribunais, o que devera ocorrer no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contados a partir da publicagao desta deci-
sao; (iii) conferir-se interpretagéao conforme as normas relativas ao juiz das garantias
(arts. 3°-B a 3°-F do CPP), para esclarecer que nao se aplicam as seguinte situagoes:
(a) processos de competéncia originaria dos tribunais, os quais sao regidos pela Lei
no 8.038/1990; (b) processos de competéncia do Tribunal do Juri; (c) casos de violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher; e (d) processos criminais de competéncia
da Justica Eleitoral; (iv) fixarem-se as seguintes regras de transicéo: (a) no tocante
as acoes penais que ja tiverem sido instauradas no momento da efetiva implementa-
cao do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando esgotado o prazo méaximo de 180
dias), a eficacia da lei ndo acarretara qualquer modificacéo do juizo competente. O
fato de o juiz da causa ter atuado na fase investigativa néo implicara seu automatico
impedimento; (b) quanto as investigagdes que estiverem em curso no momento da
efetiva implementacao do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando esgotado o
prazo maximo de 180 dias), o juiz da investigagao tornar-se-é o juiz das garantias do
caso especifico. Nessa hipdtese, cessada a competéncia do juiz das garantias, com o
recebimento da denuncia ou queixa, o processo seré enviado ao juizcompetente para
ainstrucéo e o julgamento da causa.”

Posteriormente, em 22 de janeiro de 2020, o Ministro Luiz Fux reavaliou a decisao prolatada acerca
das medidas cautelares das quatro ADIs e proferiu nova decisao que esta em vigor até o presente mo-
mento, nos seguintes termos:

“(a) Revogo a decisao monocratica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo
sine die a eficacia, ad referendum do Plenario, (al) da implantacéo do juiz das garan-
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tias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, do Codigo de Proces-
so Penal); e (a2) da alteracao do juiz sentenciante que conheceu de prova declarada
inadmissivel (157, §5:, do Cddigo de Processo Penal); (b) Concedo a medida cautelar
requerida nos autos da ADI 6305, e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do
Plenario, (b1) da alteragao do procedimento de arquivamento do inquérito policial (28,
caput, Codigo de Processo Penal); (b2) Da liberalizacéo da priséo pela nao realizagéo
da audiéncia de custddia no prazo de 24 horas (Artigo 310, §4°, do Cédigo de Processo
Penal); Nos termos do artigo 10, §2°, da Lei n. 9868/95, a concesséo desta medida cau-
telar nao interfere nem suspende os inquéritos e os processos em curso na presente
data.”

No que se refere a suspensao do instituto, faz-se necessaria a anélise pormenorizada de alguns
apontamentos. Inicialmente, os autores que pleiteavam a medida aludem que o instituto do Juiz das
Garantias promoveria uma reestruturacao em todo o sistema judiciario criminal, desencadeando a ne-
cessidade de divisao e reorganizagao dos servigos judiciarios do pais.

Em consonancia ao exposto, uma das principais alegacoes do Ministro Luiz Fux remonta que essa
suposta “necessidade de reorganizacao do sistema de justica criminal” desencadearia um abalo finan-
ceiro ao Estado, uma vez que a criagao do instituto nao esta prevista nas leis orgamentarias da Uniao,
tampouco dos Estados e ainda, viola o Novo Regime Fiscal da Uniao incorporado pela Emenda Constitu-
cional n° 95/2016.

Ademais, outro argumento amplamente apontado pelos criticos do instituto diz respeito a inexe-
quibilidade da sua implementacao devido a quantidade de comarcas ao longo do pais que dispdoem de
unico juiz atuante. No entanto, o referido argumento é raso e néo se sustenta, embora muitos insistam
em sua perpetuacao vislumbrando a imutabilidade das bases inquisitérias presentes em nosso ordena-
mento juridico.

Em contrapartida, aponta-se uma suposta violagaéo ao principio do juiz natural caracterizado pelo
direito do individuo de ser julgado por um juiz competente e que tenha sido determinado por regras
previamente impostas. O referido principio encontra aparato constitucional mesmo que de modo impli-
cito no Art. 5°, incisos XXXVIl e LIl da Constituicao Federal, que dispde que “nao havera juizo ou tribunal
de excecao” e que “ninguém serda processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”,
respectivamente. O fato é que tal alegacao esté em dissonéancia com as premissas estabelecidas pelo
Juiz das Garantias.

3.3 Da inconsisténcia dos argumentos que justificaram a suspensao do
instituto

No tocante as fragilidades dos argumentos expostos no topico anterior, € imprescindivel apontar
que, segundo esclarecimentos do Min. Dias Toffoli em sede de decisao prolatada na medida cautelar na
ADIn°® 6.298/DF em 15/01/2020, “... em 81% das unidades judiciarias, se registrou a atuacao, no decorrer de
2018, de dois ou mais juizes. Além disso, o relatério também demonstrou que essas comarcas de juizo
Unico recebem 10% dos processos criminais e 13% dos procedimentos investigatérios de todo o pais.”
(ADI n. 6.298/DF)

Desse modo, nos casos em que ha, minimamente, dois juizes por comarca, se faz uma distribuicao
cruzada para atuacao dos magistrados, sanando o problema. Ainda se considerarmos as comarcas com
apenas um unico juiz, o mesmo sistema podera ser utilizado com o auxilio das ferramentas digitais que
foram incorporadas pela virtualizacao dos processos (e inquéritos). Esse novo paradigma ja € uma re-
alidade do Poder Judiciario e trouxe consigo uma integracao de sujeitos independente do local onde
estao, e néo poderia ser diferente para efetivar o sistema de duplicidade jurisdicional.

Nesse cenario, mesmo nas comarcas com unicidade de juizo, outro fator resolutivo seria a explo-
racao das chamadas “comarcas contiguas”. Tais comarcas sao aquelas cuja area na qual esta situada
é geograficamente préoxima, ou até mesmo fronteirica, com facil comunicacao entre comarcas mais
desenvolvidas e com um maior nimero de juizes. Sob essa premissa, a comunicagao com as comarcas
menores e o sistema de distribuicao cruzada também poderia ser aplicavel de modo a facilitar a inser-
¢ao do juiz das garantias, inclusive com atuacéao online.
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Se observarmos os dados apontados, € perceptivel que o Poder Judiciario possui aparato suficiente
para tornar palpavel e factivel aimplementacao do instituto, pois ndo é necessaria uma reestruturacéao
integral ao sistema, e sim uma divisao funcional de algo que ja existe. A questéao, portanto, ndo deman-
dara novo orgao, sequer nova competéncia, e tampouco exigiré abertura desenfreada de novos con-
cursos que, embora necessarios, estao negligenciados.

A discussao até aqui levada a termo sugere uma maior visibilidade critica relativa ao que foi explana-
do. Visando aprofundar a reflexao sobre a importancia do Instituto Juiz das Garantias no Brasil, neces-
sario se faz estabelecer comparacodes e abordar um pouco mais sobre a aplicacao do referido Instituto
na seara juridica em paises da América Latina e Europa.

4. JUIZ DAS GARANTIAS: UMA PERSPECTIVA COMPARADA EM
OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

A percepcao acerca da necessidade de uma figura jurisdicional atuante em fases distintas de inves-
tigacao e julgamento nao é oriunda de invencionismo nacional e tampouco se trata de uma discussao
recente. Em diversos ordenamentos juridicos ha a presenca de figuras similares ao juiz das garantias,
o que reflete uma tendéncia a ser seguida no Brasil em virtude das experiéncias positivas no cenario
internacional.

Nesse viés, os estudos juridicos comparados nao podem ser vistos apenas com objetivo de unifor-
mizar entendimentos extraidos de ordenamentos juridicos alheios, mas devem gerar reflexdes criticas
e valer-se de experiéncias diversas, almejando solucdes juridicas aplicéveis ao Direito e ao cenario
nacional.

Antes de adentrar nas particularidades de cada ordenamento juridico, faz-se necessario ressaltar
que a atuacéao e os desdobramentos do instituto do juiz das garantias sao variaveis conforme as espe-
cificidades de cada nacgéo incidente, mas que, de modo geral, convergem ao mesmo ponto: garantir o
controle de legalidade, resguardar os direitos fundamentais dos envolvidos e assegurar um julgamento
livre de parcialidade.

Nesse intento, a escolha dos ordenamentos juridicos apontados neste trabalho, é justificada em
razao de seus contextos histéricos e processuais que se assemelham ao Brasil. No que se refere a Amé-
rica Latina, Chile e Paraguai sao dois paises que vieram de uma heranca ditatorial e autoritaria, mas que
construiram novos parametros legislativos que demonstram ruptura a esses regimes.

Por outro lado, no cenério europeu a delimitacdo do ordenamento juridico portugués foi oportuna
em razao da correlagao histérica entre os dois territérios e suas similaridades. Nao obstante, Portugal
foi o primeiro pais a implementar efetivamente o Juiz das Garantias, apesar do modelo ser originério da
Alemanha na década de 70.

4.1 O juez de garantia no sistema chileno

A exemplo de outros paises latinoamericanos, como Brasil e Paraguai, o Chile enfrentou um regime
totalitario e ditatorial ao longo de quase 20 anos de histdria. Esse cendrio perdurou até o final da década
de 90, quando houve um declinio do governo.

Nesse contexto, o pais vivenciou mudancas importantes, passando por uma reforma constitucional
que deu origem a implementacao de garantias constitucionais e mais democraticas. Anteriormente a
reforma processual do pais, o sistema penal adotado era marcado por parametros inquisitoriais, visto
que havia uma clara concentracao de fungcdes nas maos de um Unico juiz, o chamado Juez del Crimen.

A figura jurisdicional aludida faz referéncia a um juiz de instrucao, incumbido de toda a investigacao,
acusacao e sentenca, pois julgava acerca da inocéncia ou culpabilidade do acusado, impondo-lhe uma
pena. Nessa premissa, nao ha o que se falar em separacao de fungées e nem sequer imparcialidade do
magistrado.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Penal Chileno no ano 2000, desenvolvido sob a in-
fluéncia do Codigo Penal Modelo para Iberoamérica®, houve a introdugéo da figura do Juez de Garantia,

8. O Codigo Processual Penal Modelo para Iberoamérica subsidiou inUmeras reformas penais em paises da América Latina, que buscavam
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além de outras inovacdes que trouxeram consigo garantias processuais até entao nunca conhecidas
na legislacao chilena, como: a criacao do Ministério Publico, Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, Juzga-
dos de Garantia, fases de persecucao penal delimitadas, a introducéo de premissas acusatoérias e um
processo dividido em etapas de Investigacion, Intermédia e Juicio Oral.

Nessa nova estruturacao, o Juez de Garantia passou a atuar exclusivamente nas fases de investiga-
cion e intermédia, desempenhando uma posigao passiva no processo. Nesse contexto, sua atuacao se
tornou condicionada a provocacao, isto €, ndo hainiciativa processual propria e sua atuacao é notada-
mente realizada em audiéncias orais e publicas quando diligéncias processuais forem requeridas a ele.

Jé na terceira e ultima fase procedimental, ndo ha participacao do Juez de Garantia. A vista disso,
a competéncia € atribuida aos Tribunales de Juicio Oral en lo Penal que serao responsaveis por proferir
uma sentenca também em sede de audiéncias publicas e orais. Ressalta-se que a composicao dos Tri-
bunales de Juicio é formada por trés juizes que nao estiveram envolvidos nas fases anteriores, a fim de
resguardar a imparcialidade nos julgamentos.

Percebe-se que a nova estrutura processual chilena retirou das maos do juiz o dever de investi-
gacao (controle de atividade de fiscalia), agora atribuido ao Ministério Publico em consonancia com
a policia, restando ao magistrado a competéncia para resolver incidentes processuais corriqueiros,
cabendo-lhe presidir audiéncias e, essencialmente, desenvolver sua fungao precipua: julgar.

Quando comparado ao instituto brasileiro, observa-se que o Juez de Garantias chileno possui atri-
buicoes mais extensas em sua legislagao. Os articulos 709, 95%, 191, 229, 234, 247 e 250, todos previstos
no Cédigo de Processo Penal chileno dispéem algumas das suas fungcoes desempenhadas.

Nesse sentido, como mencionado anteriormente, a atuagédo do magistrado inicia-se com a fase
preliminar de investigacao e perdura até a fase intermediaria. Nesse lapso temporal, o Juez de garanti-
as é incumbido de suas funcdes desde o momento que ocorre a oficializagao da investigagao, desem-
penhando o monitoramento de detencao, a implementacao de medidas cautelares diversas e, quando
necessario, antecipacao de provas.

Apresentada a acusacao, o imputado sera submetido ao crivo do contraditério e da ampla defesa.
Posteriormente, em sede de audiéncia, o juiz das garantias realiza o juizo de admissibilidade (que faz as
vezes de um saneamento processual) para atribuir todas as provas e pontos de pertinéncia ao Tribunal
para julgamento.

Encerrada a fase intermediaria, ha a inauguracao da fase seguinte intitulada de Juicio oral y publico
(competente ao colegiado de juizes) que € marcada pela oralidade e ativismo das partes na instrucao.
Por fim, apds verificacao de todas as provas, nao havendo eventual empecilho para o julgamento, é
proferida a sentenca.

Por fim, & valido ressaltar que a figura do Juez de garantias passou por um longo periodo de tran-
sicdo até sua efetiva implementacao, mas teve sua importancia e essencialidade reconhecida para a
promocgao de um processo mais garantista e imparcial.

4.2 O juez penal de garantias no sistema paraguaio

No ano 2000, o novo Cdédigo de Processo Penal Paraguaio foi sancionado apds um longo periodo de
transicao até os moldes garantistas no pais. A legislacéo processual penal incorporou ao seu texto
infraconstitucional garantias processuais ja reconhecidas na Constituicao' do pais, embora dentre as

fixar parametros democraticos pos regimes ditatoriais. No Chile, o Cédigo Modelo foi reflexo para a adogao de solugdes como: o principio da
oportunidade, a suspensao condicional do processo (probation), os acordos reparatérios, a audiéncia correspondente a etapa intermediaria.

9. O Cddigo de Processo Penal Chileno determina as atribuicdes do Juez de Garantias expressamente em alguns de seus artigos: “Articulo 70:
Juez de garantia competente. El juez de garantia llamado por la ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento se
pronunciara sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio publico para realizar actuaciones que priven, restringieren
o perturben el ejercicio de derechos asegurados por la Constitucién.”

10. Articulo 95: Amparo ante el juez de garantia. Toda persona privada de libertad tendra derecho a ser conducida sin demora ante un juez de
garantia, con el objeto de que examine la legalidad de su privacién de libertad y, en todo caso, para que examine las condiciones en que se
encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella estuviere. El juez podra ordenar la libertad del afectado o adoptar las
medidas que fueren procedentes.”

11. A Constituigéo do Paraguai prevé no “Articulo 17 - Los derechos procesales” que “... toda persona tiene derecho a: 1. que sea presumida
su inocencia; 2. que se le juzgue en juicio publico, salvo los casos contemplados por el magistrado para salvaguardar otros derechos; 3. que
no se le condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso, ni que se le juzgue por tribunales especiales; 4. que no
se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho. No se pueden reabrir procesos fenecidos, salvo la revisién favorable de sentencias penales
establecidas en los casos previstos por la ley procesal; 5. que se defienda por si misma o sea asistida por defensores de su eleccion; 6. que el
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inovacoes mais significativas tenha-se a adocao de uma etapa preparatoria ao processo como forma
de investigacéo.

A etapa de preparacao foi introduzida como uma fase investigativa no sistema paraguaio cuja com-
peténcia esta atribuida ao Ministério Publico que € o mesmo encarregado da propositura da agcéao penal.
Nesse cenério, o juez penal de garantias nao interfere de modo direto na investigacéo e nao deve de-
sempenhar uma postura ativa na iniciativa probatoéria.

Consoante ao que dispde o autor paraguaio Chistian Marcelo Bernal Duarte em sua obra “Reforma
del Proceso Penal en Paraguay y el juez penal de garantias y sus funciones™

En la etapa preparatoria se espera que el juez penal asuma una posicién de garante
de los derechos del imputado, contra cualquier posibilidad de abuso o violaciones por
parte de los acusadores o sus érganos auxiliares; nunca debe asumir funciones per-
secutorias o de investigacion' (DUARTE, 2011, p. 177).

No referido trecho, a figura do juez penal de garantias se torna semelhante ao instituto brasileiro,
considerando que este seraresponsavel por assegurar os direitos e garantias do imputado e preservar
a legalidade dos atos praticados pelos sujeitos do processo.

Nesse mesmo viés, a legislacao paraguaia dispdoe expressamente acerca da proibicao de atuacao
do juez penal no julgamento de casos em que teve participagao durante a fase de investigacao, ressal-
vados os casos em que houver procedimento abreviado, sendo esse um mecanismo que visa assegurar
alisura do processo e a imparcialidade no julgamento

4.3 O juiz da instrucao no sistema portugués

Em Portugal, a entrada em vigor do Cédigo Processual Penal portugués no ano de 1987, trouxe con-
sigo parametros precipuamente acusatérios. A criacdo do novo cddigo foi reflexo do modelo alemao
e se desenvolveu sob a influéncia das discussdes que surgiram com o projeto do Cédigo de Processo
Penal italiano.

Em suma, a persecucgao penal portuguesa é dividida em trés fases distintas: inquérito, instrucéo e
julgamento. O CPP portugués atribuiu figuras de atuacao distintas para cada fase, cabendo ao Ministério
Publico atuar na fase de inquérito desempenhando a fungcao de investigar e as duas outras fases salva-
guardadas a dois outros sujeitos, aos chamados juizes de instrucao e os juizes de julgamento.

Inicialmente, o Ministério Publico fica responsavel por toda a investigacao preliminar (fase obrigaté-
ria), ou seja, pelo inquérito (o Art. 262 do CPP" portugués dispde o conceito e a finalidade do inquérito).
Além disso, os desdobramentos da investigacao também sao acompanhados pelo érgao da policia ju-
diciaria, uma vez que o Ministério Publico compde o Poder Judiciario do pais. Ressalta-se que embora
integre esse poder, suas atribuicdes sao distintas as dos magistrados.

Decorrida a fase de investigacao, o Ministério Publico teré aparato suficiente para submeter o in-
dividuo a julgamento ou nao. Sucessivamente, a fase intermediaria (n&o obrigatéria') seréa a chamada
instrugao, cujo objetivo é a validacao da acusacgao. O juiz de instrugao possui suas atribuicoes estabe-

Estado le provea de un defensor gratuito, en caso de no disponer de medios econémicos para solventarlo; 7. la comunicacion previa y detalla-
da de la imputacion, asi como a disponer de copias, medios y plazos indispensables para la preparacién de su defensa en libre comunicacion;
8. que ofrezca, practique, controle e impugne pruebas; 9. que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en violacion de
las normas juridicas; 10. el acceso, por si o por intermedio de su defensor, a las actuaciones procesales, las cuales en ningun caso podran
ser secretas para ellos. El sumario no se prolongara mas alla del plazo establecido por la ley, y a 11. la indemnizacién por el Estado en caso
de condena por error judicial”.

12. Tradugéo do trecho extraido da obra do autor paraguaio Cristhian Duarte: “Na fase preparatoria, espera-se que o juiz criminal assuma
uma posicéo de garante dos direitos do arguido, contra qualquer possibilidade de abusos ou violagdes por parte dos acusadores ou dos seus
6rgaos auxiliares; nunca deve assumir fun¢des de acusacao ou investigagao.”

13. “Artigo 262.° - Finalidade e ambito do inquérito: O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de
um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a deciséo sobre a acusagéo...”

14. Sob uma perspectiva comparada, observa-se que a fase de instrugao portuguesa se apresenta diferente do cenario brasileiro. O seu carater
facultativo desperta certo grau de estranheza se considerarmos que tal fase é imprescindivel para a efetivagdo dos direitos do acusado. Nes-
se contexto, a legislagéo brasileira transparece mais razoavel e assertiva tendo em vista a obrigatoriedade da instrugéo.
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lecidas nos artigos 17, 268 e 269" do CPP portugués, mas de modo geral, sua atuacéao € “proceder ains-
trucao, decidir quanto a pronuncia e exercer todas as funcdes jurisdicionais até aremessa do processo
para julgamento” (PORTUGAL, 1987)".

Nessa perspectiva, o jurista José Eduardo de Souza Pimentel aduz:

“Nada obstante a sua existéncia, o juiz de instrucao atua como verdadeiro juiz das
garantias, pois sua fungéo é reconhecidamente passiva, eis que atua como garantidor
de direitos e sem iniciativa processual prépria. ” (PIMENTEL, 2011)

Em linhas gerais, se analisados os dispositivos do CPP portugués que delimitam a atuagao do juiz de
instrugao é notdria a sua fungao eminente de garantidor da legalidade de atos pré processuais e dos
direitos fundamentais do individuo, uma vez que tais atribuicdbes competem exclusivamente a ele que,
por consequéncia do Art. 17 do referido cddigo, fica impedido de atuar na fase processual e deciséria.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

0 presente artigo cientifico discorre sobre a figura do Juiz das Garantias introduzido no Direito Pro-
cessual Penal brasileiro pela Lei n® 13.964/19. Conforme verificado no decorrer deste trabalho, a imple-
mentacao do instituto demonstra-se como medida de fortalecimento ao sistema acusatério adotado
pela Constituicao Federal de 1988. O instituto estabelece uma divisao de fungdes entre magistrados, de
modo que, o primeiro ficara atrelado a fase pré-processual até o recebimento da denuncia ou queixa,
sendo este o Juiz de Garantias, e outro a fase processual, que iré instruir e julgar sem estar “contami-
nado”, o juiz do processo.

Nesse intento, a introdugao do instituto se tornou uma das inovagdes juridicas mais almejadas pela
doutrina processual penal, em razao da busca incessante por um processo imparcial, dotado de legali-
dade e assecuratoério quanto aos direitos constitucionais do individuo. Em linhas gerais, a indispensabi-
lidade de juizes atuantes em fases distintas é vista como um mecanismo de seguranca e imparcialidade
no julgamento do processo, pois havera uma ruptura nas diligéncias e decisdes de cunho subjetivo,
pessoal ou antijuridico, preservando a originalidade cognitiva do julgador.

Por outro lado, analisa-se a importancia do instituto sob a 6tica do direito comparado, posto que
ha a presenca de figuras semelhantes ao juiz das garantias em diversos ordenamentos juridicos pelo
mundo, que refletem uma tendéncia a ser seguida no Brasil em virtude das experiéncias positivas no
cenario internacional. Dessa forma, ainda que se considere o contexto histérico, social, cultural e juri-
dico de cada um desses paises, os objetivos de juizes distintos para fases distintas partem do mesmo
pressuposto: a garantia de direitos do individuo e a imparcialidade nas decisoes.

Por fim, é inegavel que aimplementacao de um novo instituto ao ordenamento juridico vem acompa-
nhado de incertezas, contudo, a insercao do Juiz das Garantias representa um passo colossal perante
a trajetoria juridica rumo a um sistema processual acusatério efetivo. Ademais, se desempenhado de
forma correta e bem assimilado pelos profissionais do sistema de justica criminal, romperé de vez com
a heranca inquisitorial ainda existente no Cédigo de Processo Penal brasileiro e proporcionara um viés
assecuratério de direitos e garantias.

15. O Art. 268 dispde: “[...] 1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instrugao: a) Proceder ao primeiro interrogatdrio judicial
de arguido detido;b) Proceder a aplicacdo de uma medida de coaccéo ou de garantia patrimonial, a excepgao da prevista no artigo 196.°, a
qual pode ser aplicada pelo Ministério Publico; c) Proceder a buscas e apreensbes em escritério de advogado, consultério médico ou esta-
belecimento bancario, nos termos do n.° 3 do artigo 177.°, do n.° 1 do artigo 180 e do artigo 181. d) Tomar conhecimento, em primeiro lugar,
do conteudo da correspondéncia apreendida, nos termos do n.° 3 do artigo 179; e) Declarar a perda a favor do Estado de bens apreendidos,
com expressa mencgao das disposi¢des legais aplicadas, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito nos termos dos
artigos 277.°, 280.° e 282.°; f) Praticar quaisquer outros actos que a lei expressamente reservar ao juiz de instrugao. 2 - O juiz pratica os actos
referidos no numero anterior a requerimento do Ministério Publico, da autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de perigo na
demora, do arguido ou do assistente. 3 - O requerimento, quando proveniente do Ministério Publico ou de autoridade de policia criminal, ndo
esta sujeito a quaisquer formalidades.4 - Nos casos referidos nos numeros anteriores, o juiz decide, no prazo maximo de vinte e quatro horas,
com base na informacéo que, conjuntamente com o requerimento, lhe for prestada, dispensando a apresentagéo dos autos sempre que a ndo
considerar imprescindivel” (PORTUGAL, 1987).

16. “Art. 269 do CPP [...] 1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instrugao ordenar ou autorizar: a) A efetivacdo de pericias,
nos termos do n.° 3 do artigo 154.°; b) A efectivacdo de exames, nos termos do n.° 2 do artigo 172.°; ¢) Buscas domiciliarias, nos termos e
com os limites do artigo 177.°; d) Apreensdes de correspondéncia, nos termos do n.° 1 do artigo 179.%; e) Intercepgao, gravagéo ou registo
de conversagdes ou comunicagdes, nos termos dos artigos 187.° e 189.%; f) A pratica de quaisquer outros actos que a lei expressamente fizer
depender de ordem ou autorizagdo do juiz de instrugo. 2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos nos 2, 3 e 4 do artigo anterior”
(PORTUGAL, 1987).

goOoo+0+000 Direito, Negocios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV




6. REFERENCIAS

BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Editora Martin Claret. 2017, p.76.

BIANCHINI, A. M. (2019). O sistema acusatdrio no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v.7, n.1, p. 22-45. Acesso em: 25 de maio de 2023.

BRASIL. DL N° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.

BRASIL. Lei N°13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.298/
DF, Relator Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/
dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.299/
DF, Relator Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: < https://www .conjur.com.br/
dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2023.

BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 8. ed. Editora JusPodivm. Salvador, 2020.

CONVENCAO PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS (CONVENCAO EU-
ROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS). 1950. Disponivel em: https://www.ciespi.org.br/media/files/fceal49a8e-
c4d511ecbebeb141d3afd01c/flacbabecc4dTllecbebeb141d3afd01c/ConvEuropDirHum.pdf. Acesso em 13
de junho de 2023.

CHILE. Lei N° 19.696, de 12 de outubro de 2000. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: https://www.
ben.cl/leychile/navegar?idNorma=176595. Acesso em 30 de margo de 2023.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatoério: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda e Castanho de Carvalho, Luis Gustavo Grandinetti.
(orgs.) O novo processo penal a luz da Constituicéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194935.

DUARTE, Christian Marcelo Bernal. Reforma del Proceso Penal en Paraguay y el juez penal de garantias y
sus funciones. In Processo Penal, Constituicao e critica: estudos em homenagem ao Dr. Jacinto Nelson
de Miranda. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.

European Court of Human Rights. Case of De Cubber vs. Bélgica: Application n° 86. 26 october 1984.
Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57557#{%22fulltext%22:[%22\%22DE%20CUBBER%20
CASE\%22%22],%22itemid%22:[%22001-57464%22]}. Acesso em 10 de Junho de 2023.

European Court of Human Rights. Case of Piersack vs. Belgium: Application n° 8692. 1 october 1982. Dis-
ponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57557#{“itemid”:[*001-57557". Acesso em 10 de Junho
de 2023.

FERNANDES, R. C. (2019). Sistema acusatoério no processo penal brasileiro: garantias fundamentais, instru-
mentos processuais e reflexos no contexto pratico. Revista Juridica Luso-Brasileira, v.4, n.2, p. 76-92.

FERRAJOLI, Luiz. (2010). Direito e razao: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais. Acesso em: 30 de marco de 2023.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O Cédigo Modelo de processo penal para Ibero-América, 10 anos depois.
Roma e America - Diritto Romano Comune : rivista di diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in
Europa e in America Latina, n. 9, p. 299-307, 2000 Traducao. Acesso em: 28 maio de 2023.

- Direito, Negécios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV 0o0o+0+000



LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei 13.964/2019 - Artigo por Artigo. Salvador,
JusPODIVM, 2020.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol Unico. Ed. 10. Manaus, JusPODIVIM, 2023.

LIMA, Walter Alves. A figura do juiz das garantias no contexto internacional e nacional. Revista Jus Na-
vigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 27, n. 6775, 18 jan. 2022. Disponivel em: https://jus.com.br/arti-
g0s/95989. Acesso em: 8 junho de 2023.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo. Saraiva Educacéao, 2020.
LOPES JUNIOR, Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender a imparcialidade do juiz.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-imparcialida-

de-juiz. Acesso em 15 de abril de 2023.

NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

PARAGUAI Ley N° 1286, de 08 de julho de 1998. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: https://www.
pj.gov.py/ebook/libros_files/Coleccion_de_Derecho_Penal_Tomolll.pdf.

PORTUGAL. Constituicéo. Constituicao da Republica Portuguesa. Disponivel em: https://www.parlamen-
to.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.asp x. Acesso em 06 de junho de 2023.

PORTUGAL. DL N° 78/87. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_
mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis.

PIMENTEL, José Eduardo de Souza. A reforma do Cédigo de Processo Penal. Analise critica ao PL n°
156/09 do Senado. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2847, 18 abr. 2011. Disponivel em: https://jus.com.
br/artigos/18931. Acesso em: 01 de junho de 2023.

SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo, as cautelares e o juiz das garantias. Revista de Informagéao

Legislativa, Brasilia, a. 46, n. 183, p. 77-93, jul./set. 2009. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/
handle/id/194933. Acesso em: 15 de maio de 2023.

goOoo+0+000 Direito, Negocios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV -



VEDACAO A ESCOLHA DO REGIME DE BENS AOS MAIORES DE 70
ANOS: DA BUSCA PELA IGUALDADE E DA NAO DISCRIMINACAO DA
PESSOA IDOSA

Ana Luiza do Amaral Simoées Carvalho'”
Prof°. Idelcelina Barros Ximenes'

Resumo: O presente estudo visa demonstrar a inconstitucionalidade do art. 1.641, Il, do Cédigo Civil, que
impede que os maiores de 70 (setenta) anos escolham seu regime de bens ao contrair nupcias, o que
demonstra a violagao dos principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia previstos no texto
constitucional. A partir dessa agressao aos direitos da pessoa idosa, faz-se imprescindivel trazer a
baila ainterpretacéo mais adequada dos direitos fundamentais do idoso para melhor definir a estrutura
das normas infraconstitucionais. O objetivo deste estudo &, portanto, analisar o idoso a partir do eixo
gravitacional da dignidade, um dos fundamentos do Estado democréatico de direito inaugurado no Brasil
com a promulgacao da Constituicdo de 1988. Para o desenvolvimento deste artigo utilizou-se da meto-
dologia bibliografica com analise da legislacao pertinente ao tema, livros e decisdes judiciais. Depreen-
de-se, portanto, que a imposicao do regime de bens pela norma infraconstitucional fere diretamente
os principios constitucionais vigentes.

Palavras-chave: Idoso. Regime de bens. Inconstitucionalidade. Dignidade da Pessoa Humana. Estatuto
da Pessoa ldosa.

Abstract: This study aims to demonstrate the unconstitutionality of art. 1,641, II, of the Civil Code, which
prevents those over 70 (seventy) years of age from choosing their property regime when entering into
marriage, which demonstrates the violation of the principles of human dignity and equality provided for
in the constitutional text. Based on this attack on the rights of the elderly, it is essential to bring to the
fore the most appropriate interpretation of the fundamental rights of the elderly to better define the
structure of infra-constitutional norms. The objective of this study is, therefore, to analyze the elderly
from the gravitational axis of dignity, one of the foundations of the democratic rule of law, inaugurated
in Brazil with the promulgation of the 1988 Constitution. For the development of this article, a bibliogra-
phic methodology was used with analysis of legislation relevant to the topic, books and court decisions.
It can be inferred, therefore, that the imposition of the property regime by the infra- constitutional rule
directly violates the current constitutional principles.

Keywords: Elderly. Property regime. Unconstitutionality. Human Dignity. Elderly Person Statute.
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1. INTRODUCAO

0 artigo visa compreender o novo posicionamento do ser humano, particularmente o idoso, como
centro do texto constitucional de 1988. Deve-se registrar, de logo, que o paradigma gravitacional da
Constituicao da Republica é o ser humano (art. 1°, lll). Todo apice do ordenamento juridico foi planejado
para colocar a pessoa como coluna dorsal do sistema. Prova disso € que o constituinte logo apds criar
o Estado democratico de direito (Titulo | do documento magno) e elencar os seus principios mais des-
tacados a dignidade, cuida de elencar no titulo seguinte os direitos e garantias fundamentais. Somente
no titulo Il do documento fundante do Estado € que vai se ocupar da organizagéo do poder.

Por evidente que essa topografia constitucional guarda uma légica indispensavel e indiscutivel de-
corrente do compromisso do constituinte com o individuo, optando por uma engenharia em que o Esta-
do existe em fungao da pessoa humana. Tal fato se confirma pela preferéncia do legislador ao deliberar
sobre o “poder” como servidor do ser humano, e ndo como prépria finalidade.

Quando a Constituicao da Republica elenca seus objetivos fundamentais reprime todo e qualquer
tipo de discriminacao, incluido ai, por evidente, a idade, como bem se observa no teor do art. 3°, IV da
CRFB/88. Exatamente por isso a Constituicao Federal, de modo coerente, foi pioneira em inserir o idoso
no seu conteldo, embora o direito de familia ja tenha sido abordado desde a Constituicao de 1891.

Embora o primeiro Cédigo Civil brasileiro seja tardio, datado somente em 1916, seu ideario ainda esta-
va arraigado ao pensamento do liberalismo classico com o perfil comprometido com a primeira dimen-
sao dos direitos fundamentais. Nesse panorama, os idosos eram vistos como aqueles que ingressavam
no crepusculo da existéncia sem qualquer protecao juridica especial. E, de forma objetiva, tal visdo
ainda nao foi superada pelo Cédigo de 2002, que impde o regime de separacgao legal de bens para os
nubentes com mais de 70 anos, pois € visivel o anacronismo do seu art. 1.641, Il ao proibir o idoso de es-
colher o regime de bens ao se casar.

0 tema proposto visa resgatar a velhice na tonalidade incondicional da dignidade. O que se discute
aqui é reconhecer a velhice como marco civilizatério imprescindivel ao ser humano na sua dura jornada
neste planeta tao recheado de preconceitos e normas excludentes. O direito nao é apenas técnica de
controle social, mas, sobretudo, ideal de justica. 0 compromisso do direito &, antes de tudo, com a pro-
mogcao da vida no seu sentido mais largo e mais profundo, eixo gravitacional da Republica Federativa do
Brasil, conforme estipulado no art. 1°, lll do texto constitucional.

0 objetivo apresentado pela pesquisa consiste em discutir se ha compatibilidade ou incompatibili-
dade do art. 1.641, Il do Cdodigo Civil de 2002 em face do que dispde o texto constitucional de 1988. Para
melhor compreenséao do estudo, que busca a hermenéutica constitucional inclusiva seréo perseguidos
os seguintes objetivos especificos: a) Examinar o fenémeno sociolégico da velhice como substrato
para o fenédmeno juridico; b) Levantar a evolugao histoérica-juridica no ordenamento patrio dos direitos
fundamentais dos idosos; c) Identificar a Constituicéao Federal como marco definitivo para inclusao do
idoso apto a receber o mesmo tratamento dispensado aos demais membros da sociedade e d) Atuali-
zar a hermenéutica constitucional para estabelecer nova leitura sobre os direitos do idoso nos planos
constitucional e infraconstitucional.

Por fim, a metodologia compativel com o presente trabalho é, pois, de natureza descritiva e analiti-
ca. Sera empregada abordagem tedrica e legal a partir do estudo bibliografico e das normas juridicas
pertinentes ao tema. A literatura juridica a ser consultada guarda pertinéncia com o direito constitucio-
nal em didlogo com o direito civil, mormente na especialidade de normatizagao das normas destinadas
ao regramento da familia e especificamente suas relagcdes com a pessoa idosa.

2. O IDOSO NO BRASIL: ASPECTOS SOCIAIS E NORMATIVOS

A velhice é um fendmeno multifacetado como de resto toda experiéncia humana. Para melhor com-
preender esse estagio da vida é preciso analisar a realidade biopsiquica. Os diversos aspectos da ve-
Ihice reclamam clara relacao de interdependéncia (BACELAR, 2006). Fato incontestante é que a velhice
€ direito humano fundamental (RAMOS, 2002). Por todo o caminhar histérico e em estudo de diversas
culturas, o ser humano ao atingir a velhice tinha sua imagem associada a fraqueza (BACELAR, 2006).
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Esse quadro se agravou substancialmente com o advento da Revolucao Industrial, movimento apice do
capitalismo do século XIX, onde a vitalidade era fundamental para o trabalho assalariado que, embora
desempenhado com ajuda das maquinas, a forgca humana se fazia indispensavel.

Os idosos por nao manifestarem desempenho semelhante aos dos mais jovens passavam a ser ex-
cluidos dos postos de trabalho e, por consequéncia, levados a pobreza em sua forma mais extrema. Esta
percepcao forjada a partir da vitalidade perpetrou todo o século XX e, mormente na cultura ocidental,
levou o idoso a um crescente ostracismo. Numa sociedade agressivamente tecnoldgica as pessoas
mais velhas tendem a um deslocamento social jamais visto ao longo do caminhar humano sobre a Terra.
Aquele que detém o conhecimento tecnolégico e sabe manusear os respectivos instrumentos digitais
€ o novo dono do poder. Os idosos, nesse mundo estranho a sua cultura, tendem ao isolamento, numa
velocidade exponencial diretamente vinculada a sua condigao socioeconémica.

E preciso notar que o idoso traz consigo grande carga empirica da qual € nao possivel gozar, por
razoes obvias, os individuos mais jovens. Essa competéncia advinda da experiéncia deve acarretar po-
tencialidade criativa capaz de iluminar o futuro: afinal o avancar do trabalho se faz com a vivéncia (erros
e acertos). Sem a energia avida dos jovens e a experiéncia meditada dos idosos o futuro se torna com-
prometido, pois o presente se perde do passado.

Embora no século XXl tenha ocorrido avanco nos estudos relacionados ao fenémeno da velhice e
com algum esforco de gestoes governamentais e até instrumentos legislativos especificos como é o
caso da Lei n® 8.842/94, fato é que o preconceito contra os idosos esta longe de ser erradicado da so-
ciedade contemporanea. Diante disso, o denominado etarismo se manifesta em todos os aspectos da
vida social. Dai a ditadura do eternamente jovem tao bem explicitado por Oscar Wilde no seu romance
Retrato de Dorian Gray (2021).

Acontece, porém, que a velhice nao € apenas uma questao estética, mas da vida em seu amago e,
como tal, implicaré situacdes pragmaticas relacionadas ao Estado, ao governo e, sobretudo, as familias
em face da longevidade em decorréncia dos avangos médicos. Tantas sao as implicagoes da velhice na
sociedade que “os idosos comegam a constituir, afinal, uma questao” (apud BACELAR, 2006, p. 21), logo,
o processo de envelhecimento nao é apenas um processo biolégico alheio as relagdes sociais mais
abrangentes. E fato imprescindivel e, assim, sua valoracao implica necessidade de se tornar norma ju-
ridica.

Este fato se afirma pela pesquisa feita pelo IBGE no ano de 2022, em que, para cada 100 (cem) crian-
cas de até 14 (catorze) anos, ha 80 (oitenta) pessoas idosas maiores de 60 (sessenta) anos. Mediante
este dado demogréfico, depreende-se ser necessaria a valorizacao do idoso no plano juridico.

2.1. ESTATUTO DO IDOSO

O Estatuto da Pessoa ldosa, regido pela Lei n® 10.741/03, dispde sobre os direitos da pessoa com ida-
de igual ou maior que 60 (sessenta) anos. Percebe-se no art. 2° da mencionada lei que o espectro de
protecao aos direitos fundamentais do idoso foram elevados ao superlativo nas dimensées horizontal
e vertical.

Art. 2° A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa hu-
mana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagao
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e
social, em condi¢oes de liberdade e dignidade.

Como se pode verificar em exercicio hermenéutico quase literal, é garantido ao idoso que nao haja
qualquer tipo de violagao aos seus direitos, de modo que é uma obrigacao de toda a sociedade prote-
gé-los e ampara-los. Nesse diapaséao, os arts. 4°, § 1° e 10, paragrafos 1°, 2° e 3° do Estatuto da Pessoa
Idosa se coadunam com a inteligéncia do art. 3°, IV, da Constituicao da Republica.

Art. 4° Nenhuma pessoa idosa seré objeto de qualquer tipo de negligéncia, discrimina-
cao, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por agao ou
omissao, sera punido na forma da lei. (Redacéo dada pela Lei n° 14.423, de 2022)

§ 1° E dever de todos prevenir a ameaca ou violagéo aos direitos da pessoa idosa. (Re-
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dacéo dada pela Lein® 14.423, de 2022)

Art. 10. E obrigacéo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a liberdade,
o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, garantidos na Constituigéo e nas leis. (Redacéo dada pela Lei n°
14.423, de 2022)

§ 1° O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes aspectos: Il - opinido
e expressao;

V - participacao na vida familiar e comunitaria; VI - participacéo na vida politica, na
forma da lei;

§ 2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral, abrangendo a preservacao daimagem, da identidade, da autonomia, de valores,
idéias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais.

§ 3° E dever de todos zelar pela dignidade da pessoa idosa, colocando-a a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.
(Redacgao dada pela Lei n° 14.423, de 2022)

Ao se vislumbrar os direitos o plexo normativo supracitado em face da dicgao do art.1.641, inciso Il do
Caddigo Civil brasileiro se observa uma antinomia flagrante que somente pode ser resolvida em prol dos
dispositivos do Estatuto da Pessoa Idoso, vez que este consentaneo com a vontade constitucional (art.
3°, IV da CRFB/88).

Ora, se o idoso estéd em pleno gozo de suas faculdades mentais, situacao que lhe possibilita admi-
nistrar seu préprio patrimoénio, por que razao teria que se casar, obrigatoriamente, com regime de sepa-
racao de bens? A resposta mais plausivel tem tom utilitarista: preservar os herdeiros. Ou seja, garantir
a protecao do patriménio. Aqui, outra incongruéncia é detectada: nao existe heranca de pessoa viva.
Ou de outro modo: o herdeiro tem mera expectativa de herdar. Tal pretensao, pois, néo guarda a possi-
bilidade de restringir a vida do maior de 70 (setenta) anos no gozo pleno de sua liberdade, inclusive de
escolher o regime que melhor Ihe aprouver quando contrair matriménio.

Em se pensar de modo contrario, tem-se, por consequéncia, o tratamento do maior de 70 (setenta)
anos como relativamente incapaz. E o pior: relativamente incapaz apenas para um dos atos da vida civil.
Esse entendimento vai de encontro com os ditames constitucionais. Ao fazer tal restricéo na liberdade
do idoso é reconhecer que o maior de 70 (setenta) anos nao possui capacidade cognitiva e intelectual
para tomar decisdes na implicacao do seu patrimonio, que na maioria das vezes foi construido gracas
ao seu trabalho sem ajuda de qualquer dos pretensos herdeiros. Essa restricao indevida na autonomia
do idoso é abertura para os filhos buscarem monitorar suas decisées patrimoniais, ratificando o com-
portamento préprio do etarismo ja tao arraigado na civilizagao ocidental.

3. O CASAMENTO E O REGIME DE BENS COMO ATO VOCATIVO

No ambito do direito civil - referendado pelo entendimento constitucional - o casamento é definido
pela vontade de duas pessoas em constituir uma familia. O centro de

validade do casamento esta na vontade juridica dos cénjuges. Ora, o fator cronolégico néo é impe-
ditivo no direito brasileiro para o pleno exercicio da capacidade juridica. Pensar o contrario é atentar
contra a Constituicéo Federal e com a prépria tradigao do ordenamento péatrio.

O regime de bens é, por sua vez, o conjunto de normas que disciplina a relacao juridico- patrimonial
entre os coénjuges, sendo realizado por intermédio do que se denomina pacto antenupcial, devendo
este ser previsto em lei para que seja valido, caracteristica mor da natureza juridica solene do pacto
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

E indubitavel frisar quais s&o os quatro regimes de bens adotados pelo novo Cédigo Civil: regime de
comunhao parcial de bens, regime de comunhao universal de bens, regime na participacao final nos
aquestos (sendo este uma inovacao, nao sendo previsto nos Codigos anteriores) e, ainda, o regime da
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separacao de bens, que se subdivide em duas subespécies, convencional ou absoluto e legal ou ne-
cessaria.

Estes estao tipificados no Cédigo Civil brasileiro entre os arts. 1.639 a 1.688 e sao regidos pelos prin-
cipios da: a) liberdade de escolha, em que os nubentes possuem autonomia para escolher o regime de
bens que mais Ihe agrade, cabendo interferéncia estatal apenas quando a lei estabelecer; b) da varia-
bilidade, que como o proprio nome sugere, traduz a ideia de diversidade de regime de bens, para que os
conjuges possam escolher qualquer destes; e, c)da mutabilidade, um novo adendo do Cdédigo de 2002,
que garante aos coénjuges, a modificacaodo regime mesmo no curso do casamento, estando estes pre-
vistos a luz do art. 1.639 do novo Cdédigo Civil (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

3.1. Regime de comunhao parcial de bens

O regime de comunhao parcial de bens encontra respaldo juridico no art. 1.658 do Cdédigo Civil, que
dispde que ha uma comunicagao dos bens que sobrevierem ao casal na consténcia do casamento. Os
bens estao explicitos no art. 1.660, com as excec¢odes listadas no art. 1.659, ambos do Codigo de 2002.

A ideia basica deste regime foca na preservacao dos bens adquiridos em momento anterior ao ca-
samento ou, ainda, daqueles que forem recebidos a titulo gratuito, a qualquer tempo. Ja os bens adqui-
ridos na constancia do casamento, a titulo oneroso, serao patriménio comum do casal e, em caso de
divércio, estarao submetidos a divisdo igualitaria entre os nubentes, excetuados os bens incomunica-
veis, previstos no art. 1.661 do Cédigo Civil brasileiro.

3.2. Regime de comunhao universal de bens

Conforme sugere o préprio nome, os bens obtidos no presente e no futuro, entraréo na reparticao
igualitaria entre os cénjuges aderentes do regime de comunhao universal de bens, trazendo a baila a
ideia de universalidade no sentido mais estrito da palavra. Inclusive, as dividas posteriores ao casa-
mento serao objeto deste regime, a menos que a lei nao o permita ou que os cénjuges assim tenham
determinado em convencao antenupcial (GONGCALVES, 2020).

H4, no entanto, estabelecido pelo préprio legislador, algumas excecdes em que os bens nao entra-
rao no regime de comunhao universal, quais sejam as listadas no art. 1.668 do Codigo Civil.

3.3. Regime da participac¢ao final nos aquestos

0 regime ora em analise, surgiu no ordenamento da Costa Rica e possui atributos comuns aos dos
regimes da separacao de bens e, também, da comunhao parcial. Por esse motivo, € denominado pela
literatura juridica, de sistema hibrido. No entanto, ainda assim, possui suas proprias particularidades
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

Em consonéancia ao disposto no art. 1.672 do Cédigo Civil, os bens adquiridos antes do casamento te-
rao administracao exclusiva de cada um dos conjuges, contudo, aqueles que forem adquiridos na cons-
tancia da relacao patrimonial seréao igualmente divididos entre eles. Em assim, durante o casamento,
aplicar-se-ao as regras da separacgao total de bens, ao passo que, findando a relagao conjugal, cabera
aplicacao da comunhao parcial (GONCALVES, 2020).

3.4. Regime da separacao de bens

A separacao de bens esté prevista entre os arts. 1.687 e 1.688 do Cddigo Civil brasileiro e é, dentre
as espécies de regime de casamento citadas anteriormente, a de maior relevancia para o trabalho ora
em analise. Sob essa 6tica, é imprescindivel citar as duas subespécies, quais sejam: convencional ou
absoluta e legal ou necessaéria (FIUZA, 2011).
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3.4.1. Regime da separacao de bens convencional ou absoluta

Nesta subespécie, o regime da separacao de bens no modelo convencional/absoluto, como o proé-
prio nome sugere, decorre da livre vontade do casal e, desse modo, os bens adquiridos antes ou du-
rante o casamento, pertencem a cada um dos conjuges, seja a titulo oneroso ou gratuito (FIUZA, 2011).

Note-se que o regime de separacao convencional de bens prestigia a vontade dos nubentes e, nes-
te aspecto, traz a regra geral dos pactos previstos no direito privado. O respeito a individualidade é o
eixo gravitacional que orienta a demarcacgéao dos limites do Estado face as deliberagdes da sociedade.
Nao & novidade afirmar que a organizacao jus politica da nagao deu- se na modernidade por intermédio
da limitagao do poder em respeito aos direitos dos individuos. Alias, a Constituicao brasileira de 1988 &
testemunho vivo desta teoria politica. 0 documento apice do ordenamento brasileiro é erigido a partir
dos principios fundamentais que,ao edificar o Estado, coloca o ser humano como referencial finalisti-
co do sistema juridico. A vontade € uma das mais eloquentes expressoes da dignidade humana. Desse
modo, quando os nubentes escolhem o seu regime de bens estao, portanto, concretizando o grau ma-
ximo da dignidade por intermédio da vontade.

3.4.2. Regime da separacao de bens legal ou necessario

J& no modelo legal ou necessario, estabelecido nos ditames do art. 1.641 do Cédigo Civil, ha uma
imposicao da lei, em que se exclui a vontade das partes, nas situagdes previstas nos incisos | a lll do
mencionado artigo, em que pese serem: | - das pessoas que o contrairem com inobservancia das cau-
sas suspensivas da celebracao do casamento; Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos e lll - de todos
os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. Sendo, portanto, objeto do presente estudo o
maior de 70 (setenta) anos.

A partir desse momento, parece interessante tentar demonstrar que os incisos | e lll do art. 1.641 do
Cadigo Civil brasileiro prestigiam a légica e a Constituicao Federal, ao passo que o inciso Il do mesmo
dispositivo nao é pertinente com o racional e, por consequéncia, com o sistema constitucional vigente.

E, ainda, de certa forma, uma evoluc&o para o ordenamento juridico atual, vez que o Codigo Civil de
1916 impunha que este regime a liberdade dos idosos maiores de 60 (sessenta anos) se homens e com
idade superior a 50 (cinquenta) anos se mulher (DINIZ, 1989). Clévis Bevilaqua, autor do projeto do Codigo
Civil de 1916, justificou a restricao da liberdade na

escolha do regime de bens nos seguintes termos: “Essas pessoas ja passaram da idade em que o
casamento se realiza por impulso afetivo. Receando que os interesses subalternos ou especulacoes
pouco escrupulosas arrastem sexagenarios e quinquagenarios a enlaces inadequados ou inconvenien-
tes, a lei pde um entrave as ambigoes, nao permitindo que os seus haveres passem ao outro conjuge
por comunhao” (SANTOS, 1988, p. 52).

E importante notar os equivocos do raciocinio do jurisconsulto. A principio, a afirmativa parece pa-
radoxal: se as pessoas na faixa etaria referida ja ndao se casam por arroubo, parece que gozam e maior
lucidez. Ademais, ha um certo preconceito segundo o qual pessoas mais velhas nao possam experi-
mentar o amor. Sendo assim, a dilapidacao patrimonial de um idoso pode ser verificar fora da hipétese
matrimonial. Afinal, enquanto a pessoa idosa gozar de saude mental, pode fazer doagodes e todas elas
serao vaélidas.

Desse modo, nao obstante o presente art. 1.641, Il do atual Cédigo Civil busque a ampliacao da faixa
etaria dos idosos com 70 (setenta) anos e fixe a limitagao de modo igual para homens e mulheres, ain-
da assim é retrocesso diante da autonomia da vontade ofertada a todo individuo civilmente capaz na
melhor leitura constitucional. A idade pela Constituicao da Republica nao é vetor que autorize qualquer
forma de limitacao de direitos. Esse € um reparo histérico, juridico e, sobretudo, humano.

4. DA ANALISE DO ART. 1.641 DO CODIGO CIVIL FRENTE AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicao Federal de 1988, texto principal de todo o ordenamento juridico - vez que orienta os
demais ramos do direito - traz, no bojo de seu corpo diversos principios que servem de parametro e
vinculam todo o grupo social para segui-los e respeita-los, a medida em que se fizer necessario. A partir
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disso, é consideravel discorrer sobre os principios da isonomia e o principio da dignidade da pessoa
humana, que serao abordados neste topico.

No teor do tema em estudo, é imprescindivel ressaltar que principios séo as bases do ordenamento
e devem ser observados e aplicados no processo de criacéo e efetivacao das normas, o que se vé cla-
ra e amplamente descumprido frente ao tema em questao, haja vista que o art. 1.641, Il do Cddigo Civil
brasileiro, com suas imposi¢coes sobre o regime de comunhao de bens dos idosos com idade superior
a 70 (setenta) anos, viola diversos principios constitucionais implicitos e explicitos e de observancia
obrigatoria.

De forma simplificada, pode-se dizer que os principios sdo mandamentos nucleares de um sistema
(MELLO, 2010). De modo peremptodrio, ao se dizer sistema invocam-se principios, e o caminho inverso
€ igualmente verdadeiro. Deve-se, pois, concluir que sistemae principios séo grandezas inseparaveis.
Exatamente por isso o descumprimento de um principio agride todo o sistema.

4.1. O principio da isonomia

A igualdade, principio aristotélico, esta prevista no bojo do art. 5° da Constituicao brasileira, bem
como em diversos outros dispositivos infraconstitucionais (cf. art. 7° do Cddigo de Processo Civil) e,
desse modo, conforme Aristdteles, é preciso tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida proporcional a desigualdade destes. (MELLO, 2013).

A igualdade se subdivide em duas espécies, quais sejam: formal e material. A primeira estabelece
que diante da lei deve-se tratar atodos com isonomia. Ja a igualdade material busca analisar se os indi-
viduos gozam das mesmas oportunidades existentes no mundo da vida, evitando que haja, por exemplo,
a discriminagao de salédrio entre homens e mulheres ou, no caso do presente estudo, a distingao entre
os jovens e os idosos maiores de 70 (setenta) anos no que tange a permissao da escolha do regime de
bens no momento da celebracao do pacto antenupcial.

Em outras palavras, a isonomia formal diz respeito a lei em si e a isonomia material estipula a mate-
rializacao da igualdade formal, por meio de politicas publicas, por exemplo, como delimita Maria Christi-
na Barreiros D'Oliveira, para que haja a interagao real e efetiva da lei no mundo sensivel. (Disponivel em:
http://institutoprocessus.com.br/2012/wp- content/uploads/2011/12/3_edicaol.pdf, p. 3, acesso em 25
de novembro de 2023).

A igualdade material, centro do estudo em anélise, ganhou repercussao desde o periodo da Revo-
lucao Industrial, seguido pela Revolugao Francesa, que possuia como eixo central o ideal de “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Portanto, desde meados do século XVIlI, j& havia a percepcao de que era ne-
cessario tratar a todos sem distincdes, para que fossem rompidos os lagos com o absolutismo e para
tornar o Estado um lugar habitavel e menos cadtico. Hodiernamente, entao, ha de ser possivel fazer uma
analogia, sob a perspectiva de que os jovens se tornam diferenciados em face dos mais velhos.

No entanto, como nao ha direito absoluto, aigualdade também possui modulacdes, as quais buscam
romper com sua faceta formal para patrocinar aisonomia no seu cerne material tal como se verifica no
instituto das acodes afirmativas. No entanto, no presente caso, a discriminacao patrocinada pelo art.
1.641, Il do Cédigo Civil atenta frontalmente com os ditames constitucionais (arts. 3°, IV e 5°, caput, CRFB)
e assim o é, porque ao invés de patrocinar igualdade termina por excluir indevidamente.

4.2. O principio da dignidade da pessoa humana

A pessoa humana é, seguramente, principio fundamental da Republica Federativa do Brasil em con-
sonancia ao art. 1°, lll da CRFB/88. O constituinte ratificou esse ideario ao escrever o art. 5°, caput, do
documento apice do ordenamento juridico patrio ao garantir direitos basicos como saude, segurancae
vida, de modo a proteger a integridade do ser humano.

Nesse viés, o termo “dignidade” visa impedir que o individuo seja taxado como objeto e diminuido
a uma situacao em que nao possa ser amplamente protegido pelas regras previstas no Direito. Nessa
situacéao, observa-se que o art. 5°, | da Carta Magna, prevé que homens e mulheres serao iguais em direi-
tos e obrigagdes, o que demonstra a incoeréncia do art. 1.641, Il do Cédigo Civil, que delimita o direito de
escolha apenas aos idosos de 70 (setenta) anos, criando uma discriminagao vedada pelo préprio caput
do art. 5° da Constituicao Federal.
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Tal delimitacao, além das consequéncias ja tratadas, também causa o sentimento de inferioridade
e perpassa a imagem de que o idoso maior de 70 (setenta) anos ndo consegue, por si s6, definir seu
proprio estilo de vida aos olhos do legislador infraconstitucional que foi incapaz de perceber suaincon-
gruéncia com o fundamento maximo de validade de todas as normas juridicas.

Por esse panorama € facil perceber que ao ser vedado ao idoso escolher seu regime de bens ao
contrair matriménio ha clara violagao a sua dignidade e, por consequéncia, agressao ao texto constitu-
cional. Diante dessa razao, fortalece-se o ideario de que a legislacao infraconstitucional - em que pese
o art. 1.641, Il do Cddigo Civil - € inconstitucional, por violar diretamente a vida do idoso e, consequente-
mente, a dignidade, que é inerente a todo ser humano.

4.3. Recurso extraordindrio com agravo n2 1.309.642/SP

De fundamental importancia para a analise da (in)constitucionalidade é a pretenséao deduzida no
ambito do Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.309.642/SP que tem por objeto as letras do art. 1.641,
Il do Codigo Civil.

O Procurador-Geral da Republica exarou parecer na mencionada acao no sentido de conferir cons-
titucionalidade ao art. 1.641, Il do Cédigo Civil ancorado nos principios da proporcionalidade e razoabi-
lidade. Defendeu o senhor Procurador-Geral da Republica que a idade pode ser critério diferenciador
qguando corolario légico do principio da igualdade material, da dignidade (da pessoa humana) e do dever
de amparo as pessoas idosas. Inovou, ainda, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

E preciso se dizer que o uso da proporcionalidade e/ou razoabilidade tém sido o motivo de frag-
mentacao do direito brasileiro e, por consequéncia, de insegurancga juridica. Com esse expediente da
proporcionalidade o operador do direito tem se mostrado o produtor de normas, e nao o seu intérprete
(STRECK, 2010).

A proporcionalidade € um conceito fluido incompativel com a seguranca juridica e somente pode
ser manejada em casos de evidente obscurantismo da vontade normativa. Tal ndo é o caso. O sistema
constitucional ndao admite discriminacgao a partir do critério da idade. Nao ha limite para alguém ocupar
da chefia no Executivo ou no Legislativo. E mesmo na magistratura o limite atual é de 75 (setenta e cin-
c0) anos, superior, portanto, ao disposto no art. 1.641, Il do Cédigo Civil.

No parecer do senhor Procurador-Geral da Republica invoca-se a defesa da propriedade e protecéao
a heranca. Os valores da propriedade da heranga (que no caso € de mera expectativa) sdo superiores a
dignidade? Por acaso é razoavel ou proporcional que o idoso higido sofra restricao na gestacao do seu
patrimonio? Tal argumento é completamente obtuso aos esquadros da melhor adequacéao constitucio-
nal-principiolégica (STRECK, 2020). E aqui € imperioso se afirmar que os denominados principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade sao instrumentos interpretativos ndo fazem parte da matéria-prima
da Constituicao Federal.

O presente estudo visa demonstrar que nao hé, ainda, uma decisao formal da Corte no que tange a
(in)constitucionalidade do supracitado dispositivo. No despacho que o STF reconheceu a existéncia de
repercussao geral, o ministro relator Luiz Roberto Barroso, expds as duas teses contrapostas. De um
lado entende-se pela constitucionalidade do art. 1.641, Il do Cédigo Civil, uma vez que o legislador atuou
“com o objetivo de impedir a comunicacao patrimonial em unides familiares formadas sem bases afeti-
vas consistentes, integradas por pessoas idosas e outras que tenham por objetivo principal a obtencao
de vantagens econdémicas”.

A tese dainconstitucionalidade sobre o art. 1.641, Il do Cédigo Civil - esclarece o senhor relator - esta
estribada “ao presumir de forma absoluta a incapacidade de maiores de setenta anos”. E tal interpre-
tacao fere os arts. 1°, I, 3°, IV, 226, § 3° e 230, todos da Constituicao da Republica. O ministro, para de-
monstrar as vantagens e as desvantagens da limitacao feita pelo legislador, analisou a tematica sob a
otica do principio da proporcionalidade. Este visa defender “que nenhuma garantia constitucional goza
de valor supremo e absoluto, de modo a aniquilar outra garantia de valor e grau equivalente”. (apud RA-
MOS, 2011). Isto &, utiliza-se, no mundo sensivel, do que é mais razoavel: a questao debatida pelas partes,
neste caso, do regime de casamento e suas restrigdes legais.

Para enfatizar entao o quao inconstitucional é o dispositivo 1.641, Il do Cdédigo Civil de 2002, urge
lembrar que a imposicao a separacgao legal de bens fere diversos principios constitucionais protegidos
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pelos direitos fundamentais, tal como o principio da autonomia da vontade. Este consiste em proteger o
desejo de todo ser humano, o que resta demonstrado completamente agredido na 6tica da separacao
de bens. Otavio Luiz Rodrigues Junior, menciona, em seu artigo, que:

Tanto em dicionarios como na expressao vulgar, autonomia perpassa os significados
de independéncia, liberdade, autorregulamentacéao de condutas, autogoverno. Em
tempos modernos - e também pds-modernos -, esses sentidos sao geralmente as-
sociados a aspectos éptimos, em contraposicéo a regimes nos quais o exercicio des-
se “autogoverno de si” (expressao bem pleonastica, reconhecga-se) encontra dbices,
embaragos e contradicoes num certo ideal de poder extrinseco absoluto, seja este
encarnado por uma divindade ou por um Leviata, para se referir a figura do Estado,
homenageando a famosa metéafora de Thomas Hobbes. (RODRIGUES, 2004, p. 113- 14).

Na histodria da civilidade, primeiro surgiu a sociedade para depois se forjar o poder. No primeiro mo-
mento esse poder se agigantou e oprimiu o individuo. Com o despertar do conceito de dignidade, os
direitos individuais ressurgiram como limites demarcatoérios do Estado. A autonomia se mostrou desde
sempre uma das mais importantes expressodes da dignidade. Desse modo, privar o ser humano, apenas
porque maior de 70 (setenta) anos, da escolha do regime de bens é um retrocesso implacavel na histé-
ria dos direitos fundamentais.

4.4. Da analise do art. 1.641 do Cdédigo Civil

Neste tépico pretende-se demonstrar a constitucionalidade dos incisos | e llldo art. 1.641 do diploma
civilista e aincongruéncia do inciso Il da mesma norma em face do texto constitucional.

Nesta senda, observa-se que o inciso | nada mais pretende do que impedir a violacao das causas
suspensivas previstas no art. 1.523 do diploma normativo infraconstitucional de 2002. Em caso de infrin-
géncia de algum inciso do art. 1.523, nao haveré, necessariamente, invalidade do matriménio, mas sim,
sua irregularidade (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019). Logo, sera imposta uma sancao que vise a separacao
legal de bens.

Por seu turno, o inciso lll do supramencionado artigo possui, concorrentemente ao entendimento
doinciso Il pela via doutrinaria e legisladora, carater protetivo e aplica-se aos menores de idade, tendo
em vista a clara vulnerabilidade destes e com o fito de proteger o patriménio de cada um dos nubentes
(GONCALVES, 2020).

E valido salientar que o Cédigo de 1916 trazia a obrigatoriedade da adocéo do regime de separacéao
de bens a partir dos 60 (sessenta) anos do homem e dos 50 (cinquenta) anos da mulher (GONCALVES,
2020), ferindo claramente o principio da isonomia com a distingado de sexos. Todavia, o diploma civil de
2002 findou com a distincéo e determinou a obrigatoriedade do regime para todos os maiores de 70
(setenta) anos.

Nao obstante, lembre-se que para a aderéncia da separacao de bens no que tange ao inciso Il do
art. 1.641 do Codigo Civil, basta que um dos nubentes seja maior de 70 (setenta) anos. Alguns autores in-
dicam o carater protetivo do instituto, visando assegurar que nao haja interesse econémico na relagao
(GONCALVES, 2020). Isso porque, o envelhecer traz olhares de pessoas inescrupulosas, que exploram o
idoso, principalmente na questao material- econémica (BACELAR, 2006), desse modo, reforca-se aideia
de resguardo a este grupo etario pelo enunciado civilista.

Por outro lado, nota-se a inconstitucionalidade da mencionada norma frente ao art. 5° da Consti-
tuicao Federal, que garante a igualdade como bojo material central do ordenamento juridico como um
todo. A restricao imposta pela norma infraconstitucional infantiliza os idosos, j& que, via de regra, os
maiores de 70 (setenta) anos sao considerados pessoas capazes e lucidas no plano atual (FIUZA, 2011).
Além de que, a situacao deveria ser observada nao pela idade de forma geral, mas pela capacidade in-
telectual e cognitiva de cada um, tendo em vista que a consciéncia é o fator determinante para julgar a
validade ou nao do ato.

0 fato da idade avancada nao configura incapacidade, de forma alguma, no plano juridico brasileiro
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2019). E de grande relevancia, inclusive, citar os tipos de incapacidade, quais
sejam: absoluta ou relativa, dispostas nos arts. 3° e 4°, ambos do Cdodigo Civil. Tenha-se em vista que nao
ha, nos mencionados dispositivos, a figura do idoso, o que reafirma a inconstitucionalidade do inciso Il.
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Importante trazer a seguinte ponderacao: se é possivel ao idoso presidir a Republica, integrar a Ca-
mara dos Deputados e, ainda, o Senado Federal, por que nao poderia escolher arbitrariamente o préprio
regime de bens? (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

Nesta senda, é perceptivel a clara violagao aos principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que os idosos sao impedidos, por intermédio do art. 1.641, Il do Cédigo de 2002,
de optarem pelo modelo de regime de bens ao realizarem o matriménio, sendo a estes impostos a se-
paracao de bens.

Desse ponto, surge aideia de desrespeito aos principios constitucionais, visto que o idoso passa a
ocupar um lugar de mera expectativa, ndo de fato e muito menos de direito: estes também sao seres
humanos, que devem ser tratados igualmente comparados aos mais jovens, tendo suas vontades e de-
sejos atendidos, devendo ser, também, amparados pelo legislador e pelo mundo juridico.

5. CONCLUSAO

Na presente empreitada todo esforco foi trazer a analise os aspectos multifacetados do idoso
como uma realidade de grande impacto na sociedade contemporénea e, por consequéncia, no mun-
do juridico. O trabalho foi conduzido para demonstrar que os idosos constituem parte consideravel da
populacéao brasileira, fendbmeno comum em varios paises do mundo. O impacto de tal fato recebeu eco
do constituinte ao inseri-los no apice do ordenamento positivo e lhes reservar por lei o denominado
Estatuto do Idoso. Exatamente a partir da leitura critica submetida a filtragem constitucional que as
conclusbées aqui apresentadas foram ancoradas.

Infere-se, portanto, que o idoso é, conforme a leitura do ordenamento juridico brasileiro capitanea-
do, plenamente capaz para todos os atos da vida civil. Por essa razao, nao deve haver qualquer ébice ao
poder optar pelo regime de casamento que mais |lhe agradar. Isso porque, mesmo que o Estado possa
intervir nas relagcdes privadas, nao é cabivel sua participacéo nesta tematica, devendo o maior de 70
(setenta) anos ter preservado o seu livre arbitrio, sob pena de serem feridos gravemente os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia. No decorrer de todo o artigo ficou de-
monstrado que o art. 1.641, Il do Cddigo Civil se contrapde de modo inconcilidvel com os principios cons-
titucionais da dignidade e da isonomia.

A agressao ao principio da dignidade ocorre em fungao da discriminagao injustificada pelo etarismo
e, de maneira casuistica. Retira-se a validade da vontade do idoso maior de 70 (setenta) anos apenas
para a escolha do regime de bens numa nitida prevaléncia da propriedade e do interesse econémico
dos pretensos herdeiros em detrimento do exercicio pleno das faculdades do titular de direitos. Por ou-
tro turno, a violagao ao principio da isonomia se configura na medida em que os maiores de 70 (setenta)
anos podem concorrer em igualdade de condicoes com os demais individuos no desejo de ocupar os
mais altos postos da Republica. Nao guarda, pois, o art. 1.641, Il do Cédigo Civil qualquer légica com a
Constituicao do Brasil.

Ficou devidamente demonstrado que o art. 1.641, Il do Cédigo Civil nao se coaduna com o eixo gra-
vitacional de validade da Constituicao Federal que é exatamente a dignidade, ressalvada, por ébvio, da
discriminacao negativa (art. 3°, IV, da CRFB). A melhor hermenéutica dos direitos fundamentais é aquela
que os expande repelindo leitura restritiva, vez que esta Ultima desvaloriza o eixo gravitacional do siste-
ma juridico que é o ser humano.

Por todos esses motivos expostos, tem-se em sintese derradeira que o art. 1.641, Il do Cdodigo Civil
é flagrantemente inconstitucional por tratar o idoso como incapaz apenas por um critério cronolégico
que em simesmo é anacronico e incompativel com a dignidade e com a vontade inclusiva do texto apice
da ordem juridica brasileira.
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A REFORMA TRIBUTARIA SOBRE O ASPECTO DA TRIBUTAGAO SOBRE O CONSU-
MO NO BRASIL

Barbara Liana Mendes Medeiros Oliveira™
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Resumo

A Proposta de Emenda Constitucional 45, conhecida como PEC da Reforma Tributéria, teve uma votacao
histérica no Congresso Nacional e impressionou pela agilidade da sua tramitagao. Este artigo analisa
a PEC 45 com foco na tributacao sobre o consumo e destaca o aspecto da desigualdade tributaria. A
pesquisa utiliza o método hipotético-dedutivo, faz uma abordagem geral do Sistema Tributario Nacional,
suas espécies tributarias e explora a complexidade do sistema tributario. O trabalho apresenta uma
analise tedrica da proposta de reforma da emenda constitucional 45, com destaque para suas impli-
cacdes sociais, econémicas. Examina também o Imposto Sobre Valor Agradado (IVA) e seus aspectos
relevantes, além de analisar a reforma e sua implicacéo no pacto federativo. Por fim, o trabalho verifica
os desdobramentos da reforma tributaria sobre a tributacdo consumerista.

Palavras-chaves: Reforma tributaria, tributacéo consumerista, Imposto Sobre Valor Agregado(IVA)

Abstract

Constitutional Amendment Proposal 45, known as the Tax Reform PEC, had a historic vote in the National
Congress and was impressive for the agility of its processing. This article analyzes PEC 45 with a focus
on consumption taxation and highlights the aspect of tax inequality. The research uses the hypotheti-
cal-deductive method, takes a general approach to the National Tax System, its tax types and explores
the complexity of the tax system. The work presents a theoretical analysis of the proposed reform of
constitutional amendment 45, highlighting its social and economic implications. It also examines the
Value Added Tax (VAT) and its relevant aspects, in addition to analyzing the reform and its implications in
the federative pact. Finally, the work verifies the consequences of the tax reform on consumer taxation.

Keywords: Tax reform, consumer taxation, Value Added Tax (VAT).
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1. INTRODUCAO

Segundo dados da Global Revenue Statistics Database/OCDE publicados em 2022, que mostram a
carga tributaria no Brasil e da Organizacéao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), a
economia brasileira € muito dependente da tributagcéo sobre o consumo. O nivel da tributagcéo consu-
merista no Brasil chega a 15,1% do PIB (Produto interno bruto), o pais fica atras apenas da Hungria, que
apresenta uma incidéncia de 15,6% sobre o PIB, enquanto a média de incidéncia dos paises da OCDE é de
10,8%.

0 sistema tributario brasileiro € muito complexo e a carga tributaria no Brasil € muito alta, o que
gera um custo imenso para as empresas e distor¢goes alocativas que prejudicam o crescimento do pais.
Conforme mostra o Relatorio do Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER), publicado no ano de 2020, que
compara o contencioso tributario administrativo brasileiro com os paises da OCDE e da América Latina,
no Brasil a carga do contencioso administrativo sobre o Produto Interno Bruto (PIB) é de 15,9%, enquanto
nos paises da OCDE, a incidéncia & de 0,28% do PIB, e para um grupo de paises da América Latina 0,19% do
PIB.

A tributacao sobre o consumo, apesar de ter um potencial arrecadatério muito grande, desconsi-
dera a capacidade contributiva do contribuinte. Nesse sentido, a tributacédo nao é isonémica, pois os
mais ricos e os mais pobres séo tributados igualmente. Um estudo do Comité de Oxford para Alivio da
Fome (OXFAM), publicado em 25 de setembro de 2017, mostra que 10% da populagcao mais pobre do Brasil
despenderam 32% da sua renda no pagamento de tributo, enquanto os 10% mais ricos contribuem ape-
nas com 21% da sua renda em tributos. A Ultima reforma tributaria efetiva que aconteceu no Brasil foi em
1965, portanto, o sistema tributario vigente nao condiz com a realidade econémica do pais.

Em abril de 2019, o Deputado Baleia Rossi (MDB) apresentou a proposta de emenda a constituicao de
numero 45, a PEC pretende reformar o sistema tributario brasileiro. A ideia da reforma é simplificar o sis-
tema de tributacao do pais com a criacao de dois tributos sobre valor adicionado, um que ficara sobre
a gestao do Governo Federal, denominado Contribuicéo Sobre Bens e Servigos (CBS), que substitui o IPI,
PIS e COFINS, e outro de competéncia dos Estados e dos Municipios denominado Imposto Sobre Bens e
Servicos (IBS).

Durante anos no Brasil se discutiu a possibilidade de uma reforma no sistema tributario. Nesse cena-
rio, ha um descontentamento da populacao brasileira com a alta carga tributéaria do pais e com conten-
cioso tributario. Segundo um estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento tributario (IBPT) realizado
com os paises que apresentam as maiores cargas tributarias e publicado em 2018, o Brasil é o pais,
proporcionalmente, com a menor devolucao desses tributos em servigcos publicos de qualidade.

A reforma tributaria sempre esteve na pauta das principais discussdes politicas do pais e, no mo-
mento, a PEC 45 ja esta em tramite no congresso nacional. Portanto, esse trabalho justifica-se pela
motivacao de analisar e ampliar os conhecimentos sobre a repercussao da reforma na tributaria no
Brasil, principalmente em relacao aos tributos sobre o consumo, e visarealizar um panorama do sistema
tributario brasileiro e dos principais problemas causados pela alta carga tributéria incidente sobre o
consumo. Em sintese, o presente estudo pretende verificar o impacto que a reforma tributaria tera na
tributacao sobre o consumo no Brasil e avaliar a substituicao do atual sistema tributario pelo modelo
de IVA dual.

Além disso, a pesquisa também se propode a realizar uma analise dos principais aspectos da PEC 45
em relacao ao Imposto sobre Valor Agregado (IVA). Para esse fim, o presente estudo tem como base
tedrica e metodoldgica a pesquisa bibliografica e documental. A pesquisa adota uma abordagem de
natureza qualitativa e emprega o método hipotético dedutivo. Desse modo, a finalidade desse estudo
nao se limita a examinar exaustivamente todas as questdes referentes a tematica pesquisada, mas a
fornecer subsidios para futuras pesquisas nesse campo.

2. O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL E SUA COMPLEXIDADE

O Sistema Tributario Nacional, conforme conceituado pelo autor Hugo de Brito Machado(2010), con-
siste em um conjunto de normas que regulam a arrecadacéao de tributos, apresentando diferentes es-
pécies tributarias, excecdes e principios fundamentais que o orientam. E importante ressaltar que so-
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mente a partir de 1965, com a promulgacao da Emenda Constitucional n° 18, ocorreu o reconhecimento
da existéncia de um sistema tributario brasileiro, adaptado ao conceito moderno de sistema tributario.

No Brasil existem cinco espécies tributarias: os impostos, as taxas, as contribuicoes de melhoria, o
empréstimo compulsdrio e as contribuicdes especiais.

Segundo Leandro Paulsen(2020), esses tributos possuem caracteristicas distintas atribuidas pela
constituicao federal. Em sintese, o que difere os impostos, as taxas e as contribuicées de melhoria é o
fato gerador. Entretanto, o autor ressalta que a utilizagao apenas do fato gerador nao é suficiente para
definir as contribuicoes de melhoria e os empréstimos compulsérios, pois estes tributos sao definidos
a partir da sua finalidade e da promessa de restituicao.

Os tributos podem ser divididos em tributos diretos e tributos indiretos. Nos tributos diretos o 6nus
financeiro recai sobre o sujeito que realiza o fato gerador, isto é, o contribuinte. Nos tributos indiretos o
6nus financeiro é repassado para outra pessoa, embora o contribuinte direto seja o sujeito responsavel
por realizar o fato gerador previsto em lei, ele transfere o encargo para outro agente econémico.

O sistema tributario brasileiro é excessivamente complexo. Um relatério do Doing Business, publica-
do no ano de 2021, demonstrado no grafico a seguir, mostra que uma empresa brasileira leva, em média,
1.500 horas para pagar tributos, enquanto a média do tempo gasto dos paises da América Latina € de 361
horas. Este dado evidencia a grande disparidade entre o tempo gasto no Brasil e nos demais paises para
se cumprir com as obrigacoes tributarias.

Figura 1: A burocracia consome um grande nimero de horas produtivas das empresas no Brasil
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Fonte: Doing Business (2021)

A respeito da complexidade do sistema tributario brasileiro e sobre o custo que o atual modelo tri-
butario gera para administracao publica e para os contribuintes, lves Gandra Martins formula:

0 sistema é cadtico, com superposi¢cdes de incidéncias e elevado nivel de complexi-
dade. Gera um custo fantastico de administragao para contribuintes e para os diver-
sos Erérios, facilitando a sonegacao dolosa e impondo, para muitos setores, a inadim-
pléncia sobrevivencial, como forma de evitar a faléncia.(Martins,2018,p.1)

Nesses termos, o sistema tributario nacional € confuso, o que causa muitos problemas de ordem fi-
nanceira e administrativa faz com que tanto os contribuintes quanto os érgaos da administracao tribu-
taria, gastem muito tempo para fazer a gestao de seus direitos e obrigacdes. Ademais, a complexidade
facilita e incentiva a pratica de sonegacéo fiscal de forma intencional, o que prejudica a arrecadacao.

3. O IMPOSTO SOBRE VALOR AGREGADO

Nos termos do Centro de Cidadania Fiscal (CCIF), o IVA € um imposto ndo cumulativo e incide em to-
das as fases da producao e da comercializagédo. Em cada fase, € assegurado o direito ao crédito equi-
valente ao valor do imposto pago na fase precedente. O CCIF também enfatiza que, para ser eficaz, o
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IVA deve ter uma base ampla e adotar o principio do destino, pois a tributacao no destino é crucial para
garantir que o IVA funcione como um imposto sobre o consumo e nao sobre a producao.

Luciano Garcia Miguel(2015) destaca que o imposto sobre valor agregado € aplicado em diversos pai-
ses e é reconhecido por sua eficacia. Segundo o autor, o imposto se destaca pela sua notavel eficiéncia
na arrecadagao, em conjunto com um sistema que mantém a neutralidade em sua incidéncia. Essa mo-
dalidade tributaria se consolidou como um padréao global para tributagao sobre consumo.

Segundo o professor Isaias Coelho(2023), o propdsito do IVA é gerar receita tributaria sem afetar a
economia e sem pretensao de distribuir renda. O imposto nao tem influéncia sobre fluxos de comércio
exterior, nem tem utilidade para incentivar setores especificos ou regides. De acordo com o autor, um
aumento na aliquota do IVA amplo resulta em um aumento proporcional em todos os precos, o que é
indispensavel para sua neutralidade. Em resumo, o IVA busca gerar receita fiscal sem perturbar a eco-
nomia, e seu impacto se manifesta mediante um aumento proporcional nos precos, mantendo sua neu-
tralidade em relagao aos precos relativos.

A neutralidade tributaria esté diretamente relacionada ao principio da isonomia e implica em nao
diferenciar a tributacao de bens e servicos em situagdes semelhantes. Por isso, ao debater sobre a
reforma tributaria, € fundamental destacar a neutralidade do IVA, visto que este é o argumento central
defendido pelos proponentes da reforma.

Segundo a professora Rita de La Feria, em entrevista para o Estadao publicada em 2023, defensora
da reforma tributaria, o IVA é adotado em 170 paises, o que torna evidente seu sucesso na geragao de
receita e demonstra sua eficiéncia em relacao a exportacao e aos investimentos no pais.

4. REFORMA TRIBUTARIA E O PACTO FEDERATIVO

Conforme determina Pedro Lenza(2019), embora cada Estado Federativo tenha caracteristicas pro-
prias relacionadas as suas realidades locais, uma caracteristica compartilhada em todas as federa-
coes é areparticao de competéncias, o que assegura autonomia entre os entes federativos e mantém
o equilibrio na federacéao.

Consoante ao entendimento de Fabricio Augusto de Oliveira(2020), a constituicao de 1988 trouxe
mudancas significativas para o federalismo fiscal, o que se refletiu na expansao das competéncias tri-
butarias dos estados e dos municipios e na concessao de maior autonomia para a legislacao de seus
proprios impostos. Além disso, houve um aumento consideravel na transferéncia de receitas de im-
postos para esses entes. Um exemplo notavel foi a fusdo de alguns impostos no Imposto de Circulagao
de Mercadorias e Servigos (ICMS), ampliando significativamente sua base de incidéncia. Ademais, foi
atribuido aos estados a competéncia para cobrar o Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao
(ITCMD) e o Imposto Sobre Veiculos Automotores (IPVA).

No Brasil a competéncia tributaria é atribuida pela Constituicdo aos entes da federacao: Uniéo, Es-
tados, Distrito Federal e municipios. De acordo com Roque Antonio Carrazza, competéncia tributaria é
a capacidade para criar tributos e, no Brasil, em decorréncia do principio da legalidade, os tributos séo
criados por meio de lei, nos termos do art.150, inciso | da Constituicao Federal.

Uma critica a PEC 45 feita por grandes nomes do direito tributario como Roque Carraza, lves Gandra
Martins e Humberto Avila(2023) é que a substituicéo do ICMS e do ISS pelo IBS, cuja arrecadacao e par-
tilha sera administrada por um Comité Gestor, vai gerar uma reducao da autonomia dos estados e dos
municipios em decorréncia da diminuicao dos seus poderes na tributacao sobre o consumo.

Segundo os autores supramencionados, o sistema proposto na PEC 45 carece da descentralizagcao
necessaria para ser verdadeiramente um IVA dual. Isso ocorre porque o IBS referente aos estados e
municipios seria estabelecido por meio de lei complementar, o que integra o processo legislativo da
Unido. Esse procedimento segue a mesma estrutura adotada na CBS. Além disso, apds a criagao do IBS,
sua administragcao seria conduzida por um Conselho Federativo também estabelecido e regulado por
lei complementar. Esse 6rgao teria a atribuicéo de criar normas infralegais, padronizar interpretacoes
vinculativas, coletar, compensar, distribuir o IBS e decidir questdes relacionadas ao contencioso admi-
nistrativo. Atualmente, estas funcées sdo desempenhadas individualmente por estados e municipios.
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O professor Paulo Barros de Carvalho(2023) também faz uma critica a PEC da reforma tributaria por
entender que a competéncia tributaria dos Estados e dos Municipios garante a autonomia dos entes
federados e afirma que qualquer reforma que centralize a arrecadacao apenas na Uniao terd um impac-
to prejudicial ao desenho federativo. Ele sustenta que a aplicagéo de impostos unificados é incoerente
devido as evidentes diferencas entre as regides do Brasil. Entretanto, o autor enfatiza que uma reforma
sobre o consumo é apropriada. Porém, é importante tomar medidas com certa cautela e focar a refor-
ma especificamente no consumo.

Em contrapartida, o Secretario Extraordinario da Reforma Tributéria, Bernard Appy, em relatério pu-
blicado pela Camara dos Deputados, propde, como alternativa para questao federativa, o Fundo de De-
senvolvimento Regional (FNDR), financiado pela Uniao, que pretende funcionar como um instrumento de
desenvolvimento regional destinado para promover o estimulo de atividades produtivas com auxilio de
subsidios econdmicos e financiamento, bem como pararealizacéo de projetos e obras de infraestrutu-
ra, desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e iniciativas voltadas para preservacao ambiental.

Segundo o economista, o FNDR servird como um paliativo para as modificacdes resultantes da refor-
ma que extingue os beneficios fiscais que, atualmente, sdo concedidos por estados e municipios como
mecanismos de desenvolvimento local, que contribui para guerra fiscal. Além disso, o fundo vai incluir
atividades que os beneficios fiscais do ICMS nao abrangem, como, por exemplo, o setor de servigos.

5. APROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL 45

A proposta de emenda constitucional 45, formulada pelo Centro de Cidadania Fiscal (CCIF) e apre-
sentada na Camara dos Deputados pelo Deputado Baleia Rossi (MDB), pretende simplificar o sistema
tributario. Esta proposicao visa extinguir cinco tributos (IPI, ICMS, ISS, PIS e COFINS), substituindo-os por
trés impostos: a Contribuicao Sobre Bens e Servigos (CBS), o Imposto Sobre Bens e Servicos (IBS) e o
Imposto Seletivo (IS). O texto da Reforma Tributaria ja foi aprovado na Camara dos Deputados e no Se-
nado Federal.

A reforma tributaria optou por um modelo de IVA dual. A CBS e o IBS sao impostos que incidem sobre
0 consumo e possuem como caracteristica principal a nao cumulatividade. Nesse sentido, o pagamento
do tributo é feito em cada etapa, de modo que o responsavel por uma fase calcula o valor do imposto
em sua totalidade, mas ao recolher o tributo hd uma compensacao do que ja foi pago anteriormente.

0 texto dareforma prevé a definicao de uma aliquota padrao e uma especial para setores que rece-
bem beneficios fiscais, tais como a educacéao e a saude, também prevé aisencao do IBS e CBS para pro-
dutos da cesta basica que, conforme o art.8,§1° da PEC 45, serao definidas em lei complementar. Além
disso, com objetivo de promover a reducao das disparidades de renda, o texto contempla um sistema
de “cashback”. Por fim, o Imposto seletivo(IS) tera a funcao de uma taxa adicional aplicada sobre produ-
tos e servicos prejudiciais a saude, ele tem o objetivo de desestimular o consumo de bens e servicos
considerados nocivos a saude e ao meio ambiente.

Nos termos do art.156-A, §4 da PEC 45, a gestao do IBS sera feita por um Conselho Federativo:

Art. 156-A. Lei complementar instituiré imposto sobre bens e servicos de competén-
cia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. § 4° Para fins de distribuicao do
produto da arrecadacao do imposto, o Conselho Federativo do Imposto sobre Bens e
Servicos:

| - retera montante equivalente ao saldo acumulado de créditos do imposto nao com-
pensados pelos contribuintes ou nao ressarcidos ao final de cada periodo de apura-
cao; e

Il - distribuiréd o montante excedente ao ente federativo de destino das operagdes que
nao tenham gerado creditamento na forma previstano § 1°, VI, segundo o disposto no
§5° lelV,ambos do art. 156-A.

0 conselho Federativo do IBS tera uma assembleia-geral com representacao de todos os entes da
federacao e um comité gestor que ficara responsavel pela distribuicéo da arrecadacao do IBS entre os
entes federativos.
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Art. 156-B. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerao de forma integrada,
exclusivamente por meio do Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servigos, nos ter-
mos e limites estabelecidos nesta Constituicao e em lei complementar, as seguintes
competéncias administrativas relativas ao imposto de que trata o art. 156-A:

| - editar regulamento Unico e uniformizar a interpretacéo e a aplicacéo da legislacao
do imposto;

Il - arrecadar o imposto, efetuar as compensagoes e distribuir o produto da arreca-
dacao entre Estados, Distrito Federal e Municipios; lll - decidir o contencioso adminis-
trativo.

§ 1° O Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servigos, entidade publica sob regime
especial, teré independéncia técnica, administrativa, orcamentéria e financeira.

Nesse sentido, o Conselho Federativo serd uma entidade publica com competéncias administrati-
vas e operacionais e sera neutro, pois ndo estara vinculado isoladamente a nenhum ente federativo.
Conforme o texto da PEC 45, o Conselho Federativo sera um ente publico em carater especial e tera
independéncia técnica, administrativa, orcamentéria e financeira.

Ademais, em nota técnica elaborada, a Secretaria Extraordinaria da Reforma Tributéria do Ministério
da Fazenda (SERT/MF) afirma que uma das diretrizes estabelecidas para reforma é nao haver aumento
de carga tributaria em nenhuma circunstancia. Além disso, determina que a estabilidade da carga tribu-
taria seré assegurada por meio do uso de aliquotas de referéncia. Nesse sentido, durante a transicao
para o novo sistema, os tributos anteriores serao eliminados e as aliquotas dos novos impostos serao
ajustadas para compensar a perda da arrecadacao. As aliquotas de referéncia serao estabelecidas e
atualizadas anualmente, utilizando calculos realizados pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU), que levara
em consideracao informacdes fornecidas pelos entes da federacao e pelo conselho federativo do IBS.

0 Ministério da Fazenda informa que a aliquota-padrao sera fixada com base na variagao do hiato de
conformidade, um indicador que procura estabelecer a diferenca entre a capacidade de arrecadacao
de tributos sobre o consumo, levando em conta todos os regimes especiais, e a arrecadacao efetiva
alcancada. Portanto, o hiato de conformidade é resultado quatro aspectos diferentes:

a) o grau de sonegagao;

b) o grau de eliséo fiscal (perda de receita por conta de interpretagdes divergentes
sobre a legislagéo entre os contribuintes e o fisco);

c) o grau de inadimpléncia (diferenga entre o imposto declarado e o imposto recolhi-
do); e

d) a perda de receita em decorréncia da judicializagao.

A aliquota padrao dos novos tributos dependera de uma série de fatores, o que dificulta estimar
com precisao qual seré a aliquota. Ela sera definida de modo que mantera a carga tributaria dos antigos
tributos.igura 2- Aliquotas-padrao estimadas com base no texto aprovado na Camara dos Deputados (%)

Cendria factivel Cendria conservador
- S CBS  IBS  Totsl  CBS  IBS  Total
A Cendrio Base 695 13im xn 1,38 M nnm
B  Cendrig A+ Aliquota reduzida de 50% para agropecuania e cesta basica 151 M®m oIn 1.98 158 15
C  Cendrio B+ Aliqudta reduzida de 50% para servigos de educaclo privada 7,61 150 nn a0 100 M4
0 CendrioC+ Aliguota reduzida de 50% para servigos de sadde privada .8 1551 1N BX Ba M7
E Cendrio D + Aliquota reduzida de 50% para demais bens & senvigos 1.5 5% A0 843 B KIS
F Cenarig E + reducao da aliguota para 40% da aliquota bdsica E19 16,24 M43 868 1783 B
G CendrigF + Aliguota rero para metade dacesta bisica 841 1688 510 an 7m Mme
] Coandrin G & Demaic tratamento Paescidog R&Y 1597 M a5 am 1705 prdii]

Fonte: Ministério da Fazenda (2023)

A tabela acima mostra uma estimativa de aliquotas a partir do texto aprovado na Camara dos Depu-
tados. O cenario descrito retrata uma situacao em que nao ha tratamento diferenciado, com excecao
da continuidade do Simples Nacional e da Zona Franca de Manaus. Ademais, ha regimes especificos de
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tributacao, como os aplicados a combustiveis, servicos financeiros, operacdes imobiliarias, planos de
saude, entre outros. Em resumo, as projecoes indicam que a arrecadacéao atual sobre produtos e ser-
vicos sera mantida, e a aliquota-padrao total, que corresponde a soma das aliquotas do IBS e do CBS,
podera chegar até 27%.

6. REFORMA TRIBUTARIA SOBRE O CONSUMO

A Ultima reforma no sistema tributéario do pais ocorreu com a emenda constitucional n° 18 de 1965,
durante o periodo da ditadura militar. O objetivo principal dessa reforma foi corrigir um sistema tribu-
tario defasado, adaptando-o a realidade econémica do pais existente na época. Uma das principais
mudancas implementadas nesse periodo foi a introducao de impostos sobre o consumo de produtos
industrializados, que representou uma significativa alteracéao no sistema tributario vigente.

A tributacéo sobre o consumo é indireta e regressiva, pois ela desconsidera arenda do contribuinte
e onera exclusivamente o consumo. Apesar de no Brasil existirem politicas que estabelecem aliquotas
diferentes para produtos mais essenciais, por exemplo, os produtos da cesta basica, isso apenas ate-
nua problema e as classes com menor capacidade contributiva acaba sendo mais prejudicada (Oliveira,
2020).

A estrutura dos tributos brasileiros que incidem sobre bens e servicos geram desafios para o sis-
tema tributéario nacional. Atualmente, essa estrutura ineficiente fragmenta os tributos em cinco cate-
gorias: ICMS, PIS, COFINS e IPl. Essa fragmentacao resulta em distorcdes, com consequéncias negativas
para economia.

Uma das consequéncias desse sistema fragmentado € a reducao da produtividade, o que causa um
impacto negativo a eficiéncia das empresas devido aos altos custos administrativos e burocraticos
gerados pela diversidade de tributos. A necessidade de cumprir com obrigacdes fiscais distintas em
cada um desses tributos cria um obstéculo para o crescimento econdémico e para competitividade das
empresas. Ademais, a complexidade e a variedade de regulamentos tributarios podem sobrecarregar
as empresas, impactando negativamente sua capacidade de investir em inovacao e expandir suas ope-
ragcoes.

Outra consequéncia negativa resultante desse cenario € o encarecimento de investimentos e das
exportacoes. A complexidade do sistema tributario vigente dificulta a previsibilidade dos custos tribu-
tarios, o que desestimula investidores nacionais e internacionais. Além disso, as exportagcées também
sao afetadas, ja que os impostos indiretos sobre os produtos aumentam seu precgo final, tornando-os
menos competitivos no mercado internacional.

Além disso, a fragmentacao dos tributos também contribui para o elevado numero de litigios entre
contribuintes e o fisco. A interpretacao das regras tributarias torna-se mais complexa e sujeita a dife-
rentes entendimentos, o que resulta em inUmeros processos judiciais. Tais litigios acabam sobrecarre-
gando o poder judiciério e atrasam a resolucao dos conflitos, o que gera insegurancga juridica para os
contribuintes.

Uma alternativa para solucionar esses problemas seria a adocao de um imposto sobre Valor Adicio-
nado (IVA) eficiente. Um sistema IVA eficaz possui uma aliquota Unica, promovendo maior simplicidade e
transparéncia na arrecadacao. Para mais, possui uma base ampla e reduz as chances de evasao fiscal.
Isso traria beneficios para economia brasileira e contribuiria para reduzir os litigios tributarios. Com um
sistema tributario mais claro e uniforme, as interpretacoes divergentes seriam minimizadas, proporcio-
nando uma maior seguranga juridica aos contribuintes.

Conforme mencionado por Jose Roberto Carneiro da Cunha, o ideal para um sistema tributario ser
eficaz é ele estar alinhado com o acordo social proposto pelo Estado:

As caracteristicas de um sistema tributario eficiente transcendem ao proéprio sistema
tributario. Elas remetem ao tipo de Estado que o cidadéo deseja; a natureza e am-
plitude do pacto social; a distribuicéo de direitos e obrigagcées entre o cidadéo e o
Estado; e a particdo de responsabilidades entre os entes federados. A Constituicao
de 1988 tentou tratar de todas essas questoes e criar um contexto para que o sistema
tributario funcionasse de forma eficiente e eficaz. Todavia, nao logrou éxito diante

dos flagrantes desequilibrios entre os direitos que buscou assegurar ao cidadao e
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a capacidade contributiva da sociedade. Considero que a principal caracteristica de
um sistema tributario eficiente é a simplicidade. O sistema deve ser acessivel a to-
dos os contribuintes, sejam eles empresas ou individuos, e ao préprio Estado que vai
aplicar, operar, exigir e cobrar o cumprimento das relagdes tributarias obrigacionais.
Um exemplo de simplificacédo que deu certo foi a legislagdo do Microempreendedor
Individual (MEI). Neste sistema especial, a tributagao é reduzida e quase n&o existem
obrigagbes acessorias, resumidas a uma declaragéo anual.[...] Além da simplicidade e
da estabilidade, considero que o sistema tributério deve ser progressivo, ou seja, deve
tributar mais quem tem maior capacidade contributiva, exigindo mais tributo daquela
organizacao/ pessoa/entidade que gera mais riqueza porque essa é a base tributavel
que contribuiré para o progresso de todos. O nosso sistema tributario, frequentemen-
te, é acusado de ser muito regressivo, tributando pouco a renda e muito o consumo.
Um sistema progressivo justo e, portanto, ndo confiscatoério, foca mais no tributo so-
bre as familias, as herancas e os ganhos de capital, e menos nas empresas, pois séo
estas que geram emprego, riqueza, etc. Quando se aumenta a carga tributéaria das em-
presas, inibe-se o investimento, desencoraja-se o empreendedorismo e dificulta-se
a geracao de emprego e renda. Neste contexto o emprego se precariza, empurra-se
o trabalhador para a “pejotizacéo”, ou para a informalidade. Ocorre, portanto, um pro-
cesso de degradagao da qualidade do trabalho, induzido pelo préprio sistema tributa-
rio.(Cunha,2018,p.14)

Nesse contexto, a progressividade consiste em tributar mais aqueles que com uma maior capacida-
de contributiva. Todavia, o sistema tributario brasileiro tem recebido criticas por conta da sua regres-
sividade, pois acaba tributando proporcionalmente menos a renda e mais o consumo. Ademais, as em-
presas brasileiras também sao prejudicadas pela tributacao excessiva, visto que uma carga tributéria
com altaincidéncia sobre as empresas prejudica os investimentos no pais e desencoraja o empreende-
dorismo. Ao adotar uma abordagem progressiva e justa, consequentemente ha um estimulo do desen-
volvimento econdmico. Assim, é necessario encontrar um equilibrio entre os direitos assegurados pelo
Estado aos cidadaos e a carga tributaria a ser suportada pela sociedade, de modo a garantir a justica
fiscal na arrecadacéao tributaria.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer deste artigo observou-se que ha a necessidade de uma reformulacéao na estrutura tri-
butaria brasileira, pois o sistema tributario vigente concentra a carga tributaria sobre o consumo, o
que implica em uma distribuicao desigual do peso dos tributos, prejudicando especialmente as classes
mais baixas. Assim, com o propdsito de reformar o Sistema Tributaria Nacional, a PEC 45 foi proposta e
aprovada no Congresso Nacional.

Este estudo procurou realizar uma discussao prévia dos possiveis impactos da reforma tributaria na
tributacéo sobre o consumo e da substituigaéo do sistema tributario em vigor por um modelo de IVA-du-
al. A PEC 45 pretende simplificar a tributacéo e substitui os cinco tributos brasileiros: os impostos, as
taxas, as contribuicoes de melhoria, os empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais, por dois
impostos, 0 IBS e a CBS.

Demonstrou-se, utilizando o método hipotético-dedutivo, que a unificacao de tributos e a simplifi-
cacao dos processos podem reduzir os custos administrativos e burocraticos, além de contribuir para
aumentar a competitividade das empresas. Além disso, a reforma do sistema tributario também pode
favorecer a atracao de investimentos e estimular as exportagoes, gerando impactos positivos no cres-
cimento econdmico do pais. Com base nos resultados encontrados no desenvolvimento da pesquisa,
pode-se indicar que os objetivos propostos foram alcancados.

O presente estudo também analisou os principais aspectos da reforma tributaria, especialmente no
que se refere ao imposto sobre valor adicionado e os desdobramentos desse imposto no Brasil, que,
conforme a PEC 45, vai adotar um sistema de IVA-dual e teré dois impostos de base ampla, o IBS e a CBS.
Ademais, o presente trabalho fez uma analise do conselho federativo do IBS e buscou responder uma
das principais criticas feita ao modelo do IVA-dual em relacéo a autonomia dos estados e ao federalis-
mo fiscal.
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Além disso, constatou-se que a busca por um sistema tributario mais justo e eficiente deve consi-
derar nao apenas a unificacao e a simplificacao dos tributos, mas também a preservacao da autonomia
dos entes federativos e a promocéao do desenvolvimento regional. Assim, € necessario um debate am-
plo e profundo para encontrar um equilibrio entre esses diferentes aspectos, garantindo uma tributa-
cao mais justa e adequada as necessidades do pais.

A pesquisa teve limitacdes e dificuldades, pois o presente artigo foi escrito quando a PEC 45 estava
em tramitacéo no congresso nacional. Nesse sentido, a disponibilidade de dados atualizados e confia-
veis sobre a reforma tributéria sao limitados.

Desse modo, este estudo contribui para a ampliacao do debate sobre a reforma tributaria, que € um
temarelevante para o desenvolvimento econémico e social do pais. Assim, colabora para o engajamen-
to dos cidadaos no acompanhamento das politicas tributarias e para uma compreensao mais ampla e
informada sobre o assunto.

Posto isto, € imprescindivel que os legisladores, especialistas e a sociedade civil trabalhem em con-
junto para aprimorar e implementar uma reforma tributaria justa que atenda aos objetivos de simplifi-
cacao e eficiéncia, dado que a PEC 45 é um importante ponto de partida para essa transformacao. Por
fim, com um sistema tributario mais justo, o Brasil podera fortalecer sua economia, atrair investimentos
e melhorar a vida de seus cidadaos.
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A APLICACAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR SOBRE O SISTEMA DAS
LOOT BOXES E MICROTRANSACOES NOS JOGOS DIGITAIS

Bernard Anderson Queiroz Mendes Feitosa ?'
Leandro Cardoso Lages??

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
sobre os sistemas de loot boxes e microtransacoes presentes nos jogos digitais. De inicio, a andlise dos arts. 2° e 3°
do referido Codigo é imprescindivel para evidenciar propriamente os polos da relagéo consumerista nesses casos,
vez que o cenario digital que permeia os jogos € escasso no que concerne a determinagoes judiciais especificas
sobre o tema trabalhado. Ademais, o elencado no art. 6° do CDC é ressaltado para a compreensao de direitos
basicos do consumidor, por vezes desconhecido por este e violado pelas empresas fornecedoras de jogos. Sera
realizada breve exposicao acerca da legalidade dos sistemas de loot boxes no Brasil e a semelhanca destes com
os “jogos de azar”, conforme disposicoes presentes na Lei das Contravencoes Penais (LCP). Posteriormente, sera
feita breve andlise da protecéao auferida ao publico infanto-juvenil pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
no @mbito dos jogos digitais. Por fim, sera discutida a presenca de lacunas juridicas nesse cenario, com a propo-
situra de mecanismos que viabilizem o reconhecimento do consumidor sobre seus direitos e o incentivo a devida
fiscalizagao do Estado sobre as empresas fornecedoras de jogos, no que se refere ao cumprimento das legisla-
coes pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Codigo de Defesa do Consumidor. CDC. Loot boxes. Microtransagoes. Aplicabilidade.

Abstract: This article aims to analyze the applicability of the Consumer Protection Code (CDC) on loot box and
microtransaction systems present in digital games. Initially, the analysis of arts. 2nd and 3rd of the aforemen-
tioned Code is essential to properly highlight the poles of the consumer relationship in these cases, since
the digital scenario that permeates the games is scarce in terms of specific judicial determinations on the
topic discussed. Furthermore, what is listed in art. 6th of the CDC is highlighted for the understanding of basic
consumer rights, sometimes unknown to them and violated by game supply companies. There will be a brief
presentation on the legality of loot box systems in Brazil and their similarity to “gambling”, in accordance with
the provisions of the Criminal Misdemeanor Law (LCP). Subsequently, a brief analysis will be made of the pro-
tection granted to children and young people by the Child and Adolescent Statute (ECA) in the context of digital
games. Finally, the presence of legal gaps in this scenario will be discussed, with the proposal of mechanisms
that enable consumers to recognize their rights and encourage due State supervision over companies that
provide games, with regard to compliance with legislation relevant to the topic.

Kywords: Consumer Protection Code. CDC. Loot boxes. Microtransactions. Applicability.
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1. INTRODUCAO

A medida que o mercado de jogos digitais continua a se expandir e integrar cada vez mais o cenario
moderno, é imperativo que o Direito acompanhe esse avanco e estabeleca estruturas regulatoérias a se-
rem observadas. A interacao entre Direito e o mundo dos jogos nao apenas protegera os interesses de
todas as partes envolvidas, mas também incentivara a inovagao e o crescimento saudavel desse setor
vital da cultura contemporanea.

A pesquisa e o debate nesse campo sdo essenciais para garantir que os direitos sobretudo dos
jogadores sejam devidamente delimitados e assegurados. Nesse contexto, deve-se ter em mente o
carater vulneravel atribuido ao jogador perante as grandes empresas fornecedoras de jogos.

Lima e Marques (2014) destacam trés tipos de vulnerabilidade no aspecto das relagées de consumo,
sendo elas: vulnerabilidade juridica, vulnerabilidade fatica e vulnerabilidade técnica. No que diz respeito
ao sistema de loot boxes, pode-se inferir que, para além da vulnerabilidade juridica, a vulnerabilidade
técnica se manifesta na medida em que “o comprador nao possui conhecimentos especificos sobre o
objeto que estéd adquirindo e, portanto, € mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem
ou quanto a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos”.

0 presente artigo tem como objetivo o estudo da aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) no ambito dos jogos digitais, mais especificamente no que concerne ao sistema de microtransa-
coes e loot boxes. A priori, € analisada a fixacdo da relacao consumerista e a identificacéo dos polos
que a compdem. Ademais, é feita a analise de direitos basicos do consumidor que sdo comumente vio-
lados nesse meio.

Posteriormente, é realizada uma breve exposicao da Lei das Contravengdes Penais (LCP), com vis-
tas a evidenciar a similaridade entre as /oot boxes e os “jogos de azar”, uma vez que a pratica destes &
consideradailicita conforme a legislacédo mencionada. Por fim, mediante o estudo de disposicoes pre-
sentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), busca-se determinar se o publico infanto-juvenil
encontra a devida protecao contra praticas nocivas e prejudiciais que, porventura, estao inseridas nos
jogos digitais.

O trabalho finaliza abordando lacunas legislativas que permeiam as loot boxes, além de propor me-
canismos que viabilizem uma maior conscientizacao do consumidor sobre condutas predatérias pre-
sentes em jogos digitais e uma maior fiscalizagcéo do Estado sobre o cumprimento de legislagcdes vigen-
tes no ordenamento juridico brasileiro.

A metodologia de pesquisa utilizada tem carater descritivo, que utiliza o método dedutivo e empre-
ga, como técnica de coleta de dados, a revisao bibliografica, bem como a analise de documentos e
materiais presentes em sites e artigos cientificos.

2. O SISTEMA DE MICROTRANSAGCOES
2.1.0S JOGOS DIGITAIS: A EVOLUGCAO DE UM MERCADO RENTAVEL

A industria dos jogos digitais cresceu exponencialmente ao longo dos ultimos vinte anos. Com o
surgimento de tecnologias que propiciaram o aumento da capacidade de armazenamento e processa-
mento de dados em computadores e videogames, o mercado que antes era voltado somente para os
jogos de midia fisica passou a explorar um novo cenario com o advento das midias digitais.

A expressao “jogo digital” referida inicialmente deve ser entendida como a:

Atividade voluntéria, com ou sem interesse material, com propdsitos sérios ou néao,
composta por regras bem definidas e objetivos claros, capazes de envolver os joga-
dores na resolucéo de conflitos e que possui resultados variaveis e quantificaveis.
Esta atividade deve ser gerenciada por software e executada em hardware (Miranda;
Stadzisz, 2017. p. 299).

Buscando alcancar uma quantidade cada vez maior de jogadores(as), as desenvolvedoras e distri-
buidoras de jogos passaram a comercializar, além de midias fisicas, jogos que pudessem ser comprados
on-line ou mesmo baixados (download) de forma gratuita. Além disso, comecaram a precificar itens
dentro do préprio jogo por meio das chamadas microtransacgoes.
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Diante disso, o jogador que, inicialmente, busca encontrar nos jogos uma forma de entretenimento
acaba tornando-se alvo dessa industria, que passa a apreendé-lo(a) como uma fonte de ganhos. Assim,
quando as desenvolvedoras e distribuidoras de jogos aderem, por vezes, a praticas suspeitas e preda-
torias, deixam de lado a esséncia do mercado, apresentando um viés puramente econdémico e voltado
a monetizacao.

No inicio do século XXI, plataformas de distribuicdo de jogos digitais comegaram a ganhar noto-
riedade, tais como a Steam (criada em 2002), a Nuuvem (empresa brasileira criada em 2011) e a Epic
Games (criada em 2017), trazendo consigo catalogos que facilitam o acesso de jogadores(as) aos mais
variados games. Ademais, surgem os primeiros jogos multiplayer na modalidade MMORPG (Massive Mul-
tiplayer Online Role Playing Game), tornando-se muito populares. Nesse cenario, os jogos, antes vistos
exclusivamente como um produto, evoluiram para um servigo. Desse modo, surge, entdo, o conceito de
“game as a service”, que inovou ao oferecer jogos com atualizagdes constantes, mantendo sua con-
tinuidade e base de jogadores(as). Tais mudancas representaram uma quebra do paradigma até entao
vigente, facilitando a acessibilidade e universalizacdo do consumo de “game as a service”, além de
possibilitarem uma maior integracéo entre jogadores(as) do mundo todo, ao passo em que contribuem
para que novas formas de monetizagao sejam implementadas, como as microtransagdes mencionadas
inicialmente.

As microtransagoes correspondem a “todas as transacgoes realizadas nos jogos que sejam efetua-
das com dinheiro real, seja para se adquirir um item estético, funcional, melhoramentos, ou moedas do
jogo que podem se converter em todos estes” (Fantini; Fantini; Garrocho, 2019, p. 1254). Para melhor en-
tender as caracteristicas destas, destaca-se a tese da fildsofa Erica Neely, especializada em filosofia
da tecnologia e ética da computacao, que propde trés aspectos que podem compé-las: o primeiro é
a aleatoriedade, na qual o jogador(a) adquire uma caixa surpresa, que pode sortear qualquer item dis-
ponibilizado no jogo, como é o caso das /oot boxes; o segundo é a natureza do item adquirido, podendo
este ser cosmético ou funcional e, no caso deste ultimo, possibilitando uma disparidade entre joga-
dores com base no quanto estao dispostos a gastar; e o terceiro é a capacidade de somente adquirir
um produto mediante o pagamento com dinheiro real, ndo propiciando ao jogador a possibilidade de
auferi-lo de outra forma no préprio jogo.

Uma vez entendidas as caracteristicas das microtransacdes, depreende-se o quao nociva a sua
pratica pode ser no mundo dos jogos, pois aspectos como a aleatoriedade e a propensao a gastos
expressivos auferidos ao jogador podem gerar prejuizos a este. Atualmente, a industria de jogos esta
focada nas microtransacoes, de modo que sua principal fonte de receita decorre destas. Todavia, a
falta de fiscalizacao e regulamentacao acerca das praticas realizadas possibilita que as empresas que
atuam no ramo dos jogos digitais abusem de mecanismos tais como as /oot boxes.

2.2. LOOT BOXES: UMA BREVE ANALISE DE SUAS IMPLICACOES

As loot boxes sao uma espécie de microtransacao, sendo definidas como caixas de recompensas
inseridas nos jogos, que podem ser adquiridas mediante recursos do préprio jogo, moedas virtuais ou
dinheiro real. Elas contém itens que podem ser obtidos pelo jogador, mas néo é possivel determinar
quais serao estes até o momento de abri-las. A recompensa pode envolver desde os itens mais raros
presentes no jogo até os mais comuns.

Alguns jogos criam abas ou tiers para diferenciar um conjunto de itens que tem alta taxa de ser ge-
rado e outros tiers com itens de baixa chance de serem gerados (Takahara, 2020, p. 25). Porém, é vélido
ressaltar que nem todos os jogos informam essa probabilidade, o que representa uma violacao direta
ao Coédigo de Defesa do Consumidor, como seré explicado posteriormente.

Segundo o site Techtudo, a primeira grande repercussao negativa acerca das /oot boxes ocorreu
com o langamento do jogo Star Wars Battlefront I, em 2017. Este foi langado no mercado custando cerca
de R$250,00 (duzentos e cinquenta reais). A problematica surgiu quando o(a) jogador(a), apds adquirir o
jogo, percebeu que, parajogar com algum personagem que desejasse em especifico, ou precisaria gas-
tar mais dinheiro, comprando caixas de recompensas (loot boxes) dentro do jogo pela possibilidade de
receber tal personagem; ou entao jogar 40 horas para juntar cartdes disponibilizados pelo préprio jogo
e adquirir uma unica loot box, que ainda assim nao traria a certeza de adquirir o personagem almejado.
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Conforme pesquisa realizada pelos proprios jogadores, para desbloquear todos os itens e perso-
nagens dentro do jogo referido, o(a) jogador(a) teria que dedicar aproximadamente 4.528 horas. Des-
se modo, resta claro que a solugao mais viavel seria tentar a sorte com as famigeradas /oot boxes. A
empresa Eletcronic Arts, desenvolvedora do jogo, lucrou valores substanciais ao adotar esse sistema.
Entretanto, a repercussao foi tao negativa pela comunidade gamer, que esta foi obrigada a desativar o
sistema de /oot boxes.

Diversos outros jogos surgiram ao longo do tempo, apresentando o mesmo modelo de “negécios”,
tais como FIFA, Apex Legends, Free Fire, entre outros. Alguns, inclusive, sao lancados e disponibilizados
para o publico de forma gratuita, os chamados free-to-play. Contudo, apesar dessa “gratuidade” do
jogo, as empresas arrecadam muito dinheiro mediante a implementagao das loot boxes. A partir desse
ponto, outra questao de extrema relevancia deve ser levantada: a classificacéo etaria a qual um jogo
se determina.

Existem jogos que possuem classificagao etéria livre, ou seja, todas as idades podem e estao aptas
a jogar. Outros, apresentam indicativos para um publico de idade mais elevada, como 16 ou 18 anos. Isto
posto, incita-se o questionamento acerca da devida avaliacao e fiscalizacao pelos érgaos competen-
tes sobre esta, pois alguns jogos, em especial os que possuem /oot boxes, apresentam classificacao
etaria livre e possuem uma propensao a causar grande mal ao publico mais juvenil.

Noticias que remontam a gastos expressivos feitos por criangas utilizando os cartoes de crédito
dos pais, dentro dos jogos, passaram a ser cada vez mais frequentes nos jornais e redes sociais. A
exemplo disso, um video de uma crianca de 5 anos de idade pedindo desculpas a sua mae por gastar
R$217,00 (duzentos e dezessete reais) comprando diamantes (moeda virtual utilizada no préprio jogo,
para adquirir caixas de recompensas ou outros itens) para o jogo Free Fire, viralizou nas redes sociais
e, apesar de trazer um lado cémico a toda a situacao, nao deixa de evidenciar o quao preocupante ela
é. Isto posto, muitas controvérsias surgiram acerca da tematica das /oot boxes e com elas a inerente
necessidade de se proteger a parte mais vulneravel dessarelagao, o consumidor, em especial o publico
infanto-juvenil.

3. AS LOOT BOXES SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO DO CONSU-
MIDOR E A APLICABILIDADE DO CDC NESSE AMBITO

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 representa o topo do ordenamento juridico. Todas as nor-
mas e legislacdes vigentes devem estar em consonéncia com o que estéa nela disposto.

Segundo Paulo Bonavides (2001), em sua obra Curso de Direito Constitucional,

A Constituicéo é o ponto mais alto do nosso ordenamento, lei-mae de todas as outras,
que serve de filtro e de alicerce para as demais normas, sendo, pois, o conjunto de
normas pertinentes a organizacao do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exer-
cicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto indivi-
duais como sociais.

Nesse contexto, destaca-se o disposto na Constituicao Federal, uma vez que denota a importan-
cia atribuida pela carta maior da legislacao brasileira a questdoes como dignidade da pessoa humana,
desenvolvimento nacional e defesa do consumidor. Todas as demais leis, inclusive as que abrangem o
Direito do Consumidor no ambito digital, devem estar em conformidade com esses fundamentos e ob-
jetivos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos:

[.]
Il - a dignidade da pessoa humana[...]
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéao.

— Direito, Negécios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV 0o0o+0+000



(]

Art. 5° Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXII - o Estado promoverd, na forma da Lei, a defesa do Consumidor

]

Art. 170 A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

(]
V - defesa do consumidor

Com o advento daLei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), tem-se uma abordagem mais
especifica acerca dos direitos e deveres dos consumidores, dentre outras questoes, de tal modo que
a defesa do consumidor prevista na Constituicao € devidamente reforcada. Trata-se de uma regula-
mentacao das relacdes consumeristas no Brasil, que busca evitar o abuso perpetrado pelas grandes
empresas criadoras, fornecedoras e distribuidoras de jogos em detrimento da parte mais vulneravel
na relacéao juridica, o consumidor. Com base nisso, Flavio Tartuce (2013), professor mestre e doutor em
Direito Civil, afirma que:

0 CDC brotou como uma resposta legal protetiva, objetivando ainda, situar a transpa-
réncia e a concordancia entre consumidores e fornecedores. Mais do que uma legis-
lacao alfandegéria e punitiva, o Cédigo criou uma cultura de respeito aos direitos de
quem consome produtos e servigos, iniciamos o processo de desenraizar as relagoes
onde o consumidor era tratado como um sujeito figurativo da relacédo de consumo,
sem voz, e plantamos a semente do Direito do Consumidor que defende conceitos
que confrontam com os desejos do fornecedor, porém nao ministra vontades e sim
garantias (TARTUCE; NEVES, 2013, p. 25).

Para melhor entender a aplicabilidade do CDC sobre a tematica das microtransacdes e loot boxes,
€ imprescindivel que, a priori, se estabeleca quem séao os fornecedores e quem sao os consumidores
propriamente. Para isso, os arts. 2° e 3° do referido Cédigo determinam:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

(]

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producéao, montagem, criagao, construgao, transformacao, importacéo, exportagao,
distribuicao ou comercializacéo de produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imovel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remu-
neragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo
as decorrentes das relagoes de carater trabalhista.

Desta forma, depreende-se que o(a) jogador(a), na condigcao de destinatario final dos jogos que
adquire, é enquadrado na definicdo de CONSUMIDOR. Em contraponto, as empresas criadoras, desen-
volvedoras e distribuidoras de jogos sao equiparadas ao FORNECEDOR. Além disso, € valido ressaltar
que no ambito dos jogos digitais as classificacdes destes podem ser ou de PRODUTOS ou de SERVICOS.

Uma vez determinados os polos da relacao consumerista, a pertinéncia acerca dos abusos come-
tidos pelas grandes empresas criadoras e fornecedoras de jogos deve ser evidenciada. O sistema de
microtransacodes, mais especificamente no que concerne as loot boxes, acaba ferindo diversos dispo-
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sitivos elencados no CDC. A exemplo disso, tem-se no art. 6°, direitos basicos do consumidor que comu-
mente sao ignorados ou relativizados pelas grandes corporacgoes:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecéo da vida, salde e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

[.]

Il - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com es-
pecificacao correta de quantidade, caracteristicas, composigcao, qualidade, tributos
incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem.

IV - a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coer-
citivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos.

Depreende-se, entao, que ao consumidor devem ser asseguradas a protecao a vida, a salude e a se-
gurancga. Porém, como falar em seguranca e saude diante de préticas predatodrias como as loot boxes,
que possuem uma propensao ao vicio e consideravel dano patrimonial? Nao se trata apenas do auto-
controle que um(a) jogador(a) deve ter ao usufruir desse sistema, mas sim sobre a devida protecao que
a este deve ser auferida, de modo a restringir ou evitar o seu comprometimento, uma vez que estraté-
gias sao utilizadas pelas grandes empresas para induzi-lo a permanecer consumindo compulsivamente.

Tendo por base as teorias de Analise do Comportamento de B. F. Skinner (1982), fundador do Beha-
viorismo Radical, a aleatoriedade presente na sistematica das /oot boxes funciona como um sistema de
recompensa imediata capaz de moldar/condicionar o comportamento do individuo, pois interage com
uma das formas fundamentais de funcionamento do nosso cérebro, associada a prazeres inesperados.
Tem-se nestas, toda uma estrutura audiovisual que reforca o comportamento compulsivo, tais como
sons agradaveis que sucedem a compra de uma loot box, ou anuncios chamativos, que prendem o(a)
jogador(a) em uma atmosfera Unica de “entretenimento”.

Ainda no que concerne aos direitos béasicos do consumidor, em se tratando da informacao adequa-
da e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com as devidas especificagdes e riscos, o profes-
sor Geraldo Brito Filomeno (2018, p. 144) afirma:

O inc. lll do art. 6 ora comentado, pois que se fala expressamente sobre especifica-
coOes corretas de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade e preco, bem
como sobre os riscos que apresentam, obrigacao especifica dos fornecedores de
produtos e servigos.

Por conseguinte, a falta de informacdes claras e objetivas sobre os possiveis itens virtuais a serem
adquiridos nas loot boxes, bem como a omissao sobre as reais taxas de probabilidade de obtencao de
cada item, constituem uma violagao direta ao inciso apresentado. Além disso, tendo em vista que o
consumidor € motivado nao pela aquisicao da caixa de recompensa, mas sim pela expectativa de re-
ceber determinado item, a sua liberdade de escolha é tangenciada pela forma como |he é ofertado o
produto. Portanto, ao desconhecer precisamente o conteldo que esta adquirindo, este acredita que
as probabilidades Ihe sejam favoraveis, incentivando cada vez mais o seu consumo (Fantini, Fantini E
Garrocho, 2019).

Algumas empresas informam em seus jogos as taxas de probabilidade de obtencao de itens por
meio de abas ou tiers, como outrora mencionado. Nesse ponto, entretanto, questiona- se a veracidade
sobre o que esta sendo divulgado. Portanto, &€ necessario que quaisquer informagodes prestadas sejam
devidamente claras e objetivas acerca do produto ou servico disponibilizado ao consumidor, conforme
estabelece o art. 30 do CDC.

Art. 30 Toda informacéao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qual-
quer forma ou meio de comunicacéao, com relacéo a produtos e servicos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
o contrato que vier a ser celebrado.
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Assim, € evidente que as informacodes veiculadas nos jogos digitais, em especial as que tratam das
probabilidades que permeiam a obtencao de itens nas loot boxes, devem estar presentes e serem sufi-
cientemente claras e precisas, para que o consumidor seja devidamente protegido. Tal qual o disposto
noinciso IV do art. 6°, o art. 30 preza pelo principio da transparéncia, que segundo Filomeno (2018, p. 145):

Tal protecéo é conferida ao consumidor a partir do art. 30 do Cddigo, quando trata
a oferta como um dos aspectos mais relevantes do mercado de consumo, atribuin-
do-lhe o carater vinculativo, ou seja, tudo que se diga a respeito de um determinado
produto ou servigco, deveré corresponder exatamente a expectativa despertada no
publico consumidor (Filomeno, 2018, p. 145).

Além disso, estimulos visuais e sonoros capazes de induzir o jogador a gastar quantias cada vez
maiores sao lancados recorrentemente dentro dos jogos digitais. Em sistemas como as /oot boxes, que
utilizam bastante desses estimulos, e sutilmente perpassam ao consumidor a ideia de que o algoritmo
responsavel pela aleatoriedade dos itens adquiridos é legitimo, cria-se uma falsa expectativa acerca
da realidade e uma propensao ao vicio. Configura-se portanto como uma pratica comercial desleal,
violando o disposto no art. 6°, IV do CDC (Fantini, Fantini E Garrocho, 2019)

A tese de que o algoritmo dos jogos que apresentam o sistema de /oot boxes manipula em certo
nivel o consumo exacerbado pelo(a) jogador(a) tem fundamento, pois conforme vazamentos realizados
por uma fonte interna da Electronic Arts, e divulgados pelo Comité Brasileiro de Clubes (CBC), os joga-
dores estavam sendo direcionados pela empresa a comprar caixas de recompensas. Ademais, o envio
de loot boxes adulteradas para alguns influenciadores digitais, com o intuito de enganar o consumidor
acerca das reais chances de obter determinado item em um jogo, ja foram noticiados, o que representa
uma quebra na expectativa do consumidor e uma violagao aos principios e fundamentos ja discorridos
no CDC.

Outra questao pertinente é a similaridade do sistema de /oot boxes aos chamados “jogos de azar”.
No Brasil, apesar de nao haver uma regulamentacao especifica sobre o fato de as /oot boxes serem ou
nao jogos de azar propriamente dito, ja foi incitada a discussao sobre a tematica. Nao obstante, a partir
do momento em que as empresas criadoras, desenvolvedoras e distribuidoras de jogos, objetivando
apenas o aumento de arrecadacao em detrimento dos seus consumidores, se dispdem a perpetrar em
seus jogos algo equiparado a um “jogo de azar”, estas estao ignorando padroes éticos e legais. Partindo
dessa premissa, paises como Bélgica e Holanda baniram a pratica do sistema de loot boxes, haja vista
que assim promovem maior seguranca do consumidor.

Quanto aresponsabilizacao no ambito civil das grandes corporagdes no mundo dos games, perante
os consumidores, o CDC determina, em seus artigos 12 e 14 que:

Art. 12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por de-
feitos decorrentes de projeto, fabricacao, construgcéo, montagem, férmulas, manipulacao, apresenta-
céo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizacao e riscos.

[-]

Art. 14 O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de cul-
pa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacao dos servigos, bem como por informagodes insuficientes ou inadequadas so-
bre sua fruicao e riscos.

Com base no disposto nos artigos acima e, tendo em vista o impacto do sistema de loot boxes sobre
o consumidor, pode-se inferir que as empresas criadoras, desenvolvedoras e distribuidoras de jogos
devem ser devidamente responsabilizadas na medida em que perpetuam uma pratica nociva e prejudi-
cial. A quebra recorrente de principios como transparéncia e boa- fé ja demonstra por si s6 a necessi-
dade de uma fiscalizacao e regulamentacao mais incisiva. Nesse contexto, o art. 4° do CDC estabelece
que:
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Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca,
a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagoes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

(]

Il - harmonizagao dos interesses dos participantes das relagées de consumo e com-
patibilizacdo da protecédo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a or-
dem econdmica (art. 170, da Constituigao Federal), sempre com base na boa-fé e equi-
librio nas relagoes entre consumidores e fornecedores.

Para além disso, trazendo novamente a pauta a questao etéria determinada pelos jogos, tem-se
outro fator que exige atencao do Estado e maior regulamentacao: a facilidade de acesso do publico
infanto-juvenil a esse sistema, o que os torna os maiores alvos de praticas predatdrias e abusivas. Nes-
se sentido, considera-se, também, a facilidade acerca de pagamentos a serem realizados no proprio
jogo. Nao se trata unicamente do monitoramento que os pais devem ter sobre os filhos quanto ao uso
indiscriminado dos jogos digitais, mas sim do avanco da legislacao apta a proteger os mais vulneraveis
em contraponto ao avango da tecnologia.

Isto posto, o CDC nao é a Unica legislacao a ser considerada no que concerne ao sistema de micro-
transacoes e loot boxes. Afinal, diante das implicacdes ao publico que usufrui dos mais variados produ-
tos e servicos disponibilizados no universo gamer, € imprescindivel discorrer acerca de legislacoes que,
juntamente com o CDC, buscam resguardar os direitos dos individuos nas mais variadas esferas.

Diante do exposto, faz-se necessaria aimplementacéao, nas plataformas digitais, de novos mecanis-
mos capazes de reconhecer os potenciais danos causados pelo algoritmo dos jogos disponibilizados
ao publico. Atualizagoes nas legislagdes vigentes também se fazem necessarias, assim como a devida
fiscalizacao destas.

4. LEGISLAGCOES APLICAVEIS AO SISTEMA DE LOOT BOXES E LA-
CUNAS NORMATIVAS

A priori, deve-se ressaltar que a falta de uma determinacéao legal que esclarega o carater das /oot
boxes no Brasil ainda enseja discussoes. Tendo em vista que estas nao foram, até o presente momento,
designadas como “jogos de azar”, faz-se necessaria uma analise mais aprofundada acerca do que sao
“jogos de azar” e quais as legislacdes que, em conjunto ao CDC, regulamentam essa pratica, com vistas
a verificar se as caixas de recompensas presentes nos jogos devem ou n&o ser assim classificadas.

A Associacao Nacional dos Centros de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente entrou na
Justica contra as desenvolvedoras que possuem atividade no Brasil (ANCED, 2021), sob o argumento de
que estas constituem uma modalidade de “jogo de azar”, proibida pela Lei de Contravencdes Penais e
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No Brasil, adota-se o entendimento de total proibicao a exploragao de “jogos de azar”. Com o adven-
to do Decreto-Lei 3688/41, a Lei das Contravengodes Penais (LCP), essa conduta passou a ser considera-
dailicita, de tal modo que o seu descumprimento é punivel com prisao simples, de trés meses a um ano
e multa, conforme elencado no art. 50 da referida lei:

Art. 50 Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao publico,
mediante o pagamento de entrada ou sem ele:

Pena - priséo simples, de trés meses a um ano, e multa, de dois a quize contos de réis,
estendendo-se os efeitos da condenacéo a perda dos moveis e objetos de decora-
cao do local.

Diante deste paradigma, questiona-se: afinal, o que sao considerados “jogos de azar” e como podem
ser associados ao sistema de loot boxes? Apesar da falta de consenso sobre o assunto no ambito ju-
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ridico, € indiscutivel que as definicdes de ambos apresentam similaridades. Ainda no art. 50 da LCP, nos
§3° e §4°, fica evidenciado o que sao considerados jogos de azar e a que sao equiparaveis os lugares
acessiveis ao publico mencionados no caput.

Art. 50 Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao publico,
mediante o pagamento de entrada ou sem ele:

[.]
§3° Consideram-se, jogos de azar:

a) o jogo em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte;

(-]
§4° Equiparam-se, para os efeitos penais, a lugar acessivel ao publico: [...]

d) o estabelecimento destinado a exploracao de jogo de azar, ainda que se dissimule
esse destino.

Diante do exposto e considerando que as “caixas de recompensas” apresentam em sua natureza o
fator sorte, resta determinar se o ganho e a perda dependem exclusivamente desse fator. Para isso, &
primordial a analise dos itens obtidos pelas caixas em questao e a finalidade a que estes se dispdoem,
visto que h& uma grande distingcao entre itens cosméticos e funcionais, por exemplo.

Nesse cenario, € importante esclarecer que, nas loot boxes, os itens cosméticos representam rou-
pas (skins), acessorios ou visuais de personagens e armas dentro do préprio jogo, de tal modo que nada
influenciam na performance e progresso deste, constituindo apenas

o« _»

um aspecto estético. Nesses casos, ignora-se a aplicabilidade do art. 50, §3°, “a”, visto que, apesar
do item cosmético depender da sorte para ser adquirido, néo tera relevancia para o ganho e a perda
do jogo.

Todavia, os itens funcionais, que representam melhoramentos nas armas e personagens presentes
nos jogos, capazes de torna-los mais fortes e desproporcionais em relagao aqueles jogadores que
nao os possuem, influenciam consideravelmente na performance e progresso dos jogos. Nesses ca-
sos, o0 ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte, pois o jogador, na tentativa de
conquistar o item funcional e obter a vantagem concernente a ele, sera direcionado a gastar quantias
cada vez maiores sem ter a certeza de que ira adquiri-lo. Assim, tal qual previsto no art. 50, §3°, a, da LCP,
tem-se na pratica o que é considerado um jogo de azar, apesar de juridicamente nao ser aplicada essa
definicao ao caso em questao.

Nesse contexto, outro ponto a ser abordado é a definigao de estabelecimento para a LCP e sua rela-
¢ao com o meio digital. Diante do exposto no art. 50, §4°, “d” da referida Lei, equipara-se “lugar acessivel
ao publico” a “estabelecimento destinado a jogos de azar”, o que sucinta o questionamento: os jogos
digitais podem, por analogia, ser associados a um estabelecimento a que o artigo faz jus? A auséncia de
uma resposta assertiva para essa pergunta demonstra, dentre outros aspectos, que existem lacunas
significativas acerca da regulamentacao do sistema de /oot boxes e jogos digitais como um todo, o que
prejudica sobretudo a seguranca do jogador.

De todo modo, com a finalidade de proteger o publico mais jovem de praticas predatdrias e asso-
ciadas a jogos de azar, a LCP estabelece em seu art. 50, §1° que “a pena é aumentada de um terco, se
existe entre os empregados ou participa do jogo pessoa menor de 18 anos”. Dessa forma, a referida Lei
considera os menores de idade hipervulneraveis perante os fornecedores, adotando assertivamente
uma postura ainda mais severa do que o préprio CDC no que concerne a praticas prejudiciais aqueles.

A falta de uma determinacéao legal que esclareca o carater das loot boxes no Brasil ainda enseja
discussoes. Tendo em vista que estas nao foram, até o presente momento, designadas como “jogos de
azar”, a protecao auferida pela LCP torna-se insuficiente. Considerando que o publico mais jovem nao
pode ficar a mercé de praticas nocivas e prejudiciais no ambito dos jogos digitais, a aplicabilidade do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) complementa a seguranca destes. Em conformidade, José
de Farias Tavares (2012, p. 73) elucida que “a Lei tem a finalidade de evitar o acesso prematuro a coisas
que Ihe sao perigosas ou nocivas”.
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0 art. 1" do ECA estabelece que a Lei em questao tem como finalidade garantir a protecao integral
da crianca e do adolescente. Ademais, no art. 2°, especifica-se que a pessoa até doze anos de idade
incompletos é considerada crianca e a pessoa entre doze e dezoito anos de idade é considerada ado-
lescente. Tendo isso em vista, ha de se concordar que muitos dos jogos digitais disponibilizados ao pu-
blico nao atentam para a definicao do que vem a ser crianga ou adolescente, possibilitando que faixas
etarias que nao condizem ao conteldo ou servico auferido sejam atingidas.

Assim, resta evidente que existem ainda lacunas legislativas, que caso fossem supridas, dariam um
maior direcionamento a maneira como o sistema de microtransacoes deve ser encarado. A avaliacao,
por exemplo, sobre o caso de caixas de recompensas serem consideradas “jogos de azar” ja permeia
as discussoes ha pelo menos cinco anos e ainda nao ha entendimento consolidado sobre o tema. En-
quanto isso, milhares de brasileiros séo subjugados e manipulados mediante a utilizagao indiscriminada
desse sistema, sendo muitos deles criangas e adolescentes que, conforme o ECA, nao deveriam ter
acesso a esse tipo de conteudo.

A abrangéncia do ECA, apesar de extensa, apresenta limitagdes no que concerne aos jogos digitais.
Logo, percebe-se que o avanco da legislacdo nao tem acompanhado o avanco da tecnologia e das
demandas sociais contemporaneas, de tal modo que o Estatuto ¢ insuficiente para regulamentar as
praticas de jogos de azar presentes nos jogos digitais. (Fantini, Fantini e Garrocho, 2019).

As legislagoes vigentes apresentadas buscam resguardar os direitos de todos os jogadores. Porém,
lacunas legislativas precisam ser supridas e, para isso, discussoes e solugdes acerca da tematica de-
vem ser cada vez mais incentivadas.

5. CONCLUSAO

Como fora discorrido no presente trabalho, o mercado de jogos digitais esta em constante expan-
sao, trazendo consigo novas maneiras de conectar os jogadores em um ambiente virtual e implemen-
tando novos mecanismos de monetizagéo, como as microtransagoes e loot boxes.

Todavia, a falta de fiscalizacéo e devida regulamentacao acerca desses novos mecanismos presen-
tes nos jogos digitais prejudicam sobretudo o consumidor, pois o entretenimento por este almejado, o
torna alvo de abusos e manipulacao. Dessa maneira, medidas devem ser adotadas de modo a estabe-
lecer um ambiente saudavel, ético e conforme os parametros legais. Assim, entende-se que o sistema
de loot boxes deve ser regulamentado pelo Estado, no intuito de suprir as lacunas legislativas outrora
mencionadas.

Discutir se determinada pratica deve ser objeto de regulamentacgao significa considerar a interven-
cao do Estado nas relagoes privadas. Contudo, isso deve ser feito com a devida cautela, consideran-
do os impactos sobre principios constitucionais como a livre iniciativa e o bem estar social. Sob essa
perspectiva, deve-se analisar a relevancia que grandes empresas de jogos como a Sony, por exemplo,
possuem no cenario nacional, uma vez que movimentam valores substanciais na economia brasileira
mediante a disponibilizacédo de seus produtos e servicos. A restricao destes de forma desproporcional
realizada pelo Estado poderia inviabilizar para tais empresas a permanéncia e continuidade desse mer-
cado, uma vez que a livre iniciativa estaria sendo violada, prejudicando nédo somente os interessados
na relacao de consumo, mas também toda a economia. Em contrapartida, € notério o conhecimento
de que medidas devem ser adotadas para proteger a parte mais vulneravel dessa relacao e preservar o
bem estar social. Tendo em vista que o principio constitucional da livre iniciativa se choca com aideolo-
gia de que no Estado Democratico deve ser assegurado, acima do lucro, a existéncia digna as pessoas
nela envolvida, a regulamentacdao de mecénicas presentes nos jogos, como as /oot boxes, deve ser
feita de forma gradativa e pontual, preservando tanto o direito das empresas de reger o préprio negé-
cio, quanto a seguranca do jogador contra praticas nocivas e predatdrias. Inicialmente, medidas como
a criacao de um programa de acéo apto a educar ndao somente os jogadores, mas todas as pessoas
(pais, maes, avos, etc) sobre conceitos importantes na industria de jogos poderiam ser adotadas pelo
governo, por exemplo, diminuindo a alienacéo da sociedade acerca da tematica.

Nesse contexto, o Ministério da Justica, 6rgao nacional com poder normativo, tem a atribuicao de
promover agdes para assegurar os direitos e interesses do consumidor e proteger o mercado de con-
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sumo, podendo editar instrugcdes normativas que auxiliem na interpretacao de leis vigentes. Ademais, o
referido 6rgao poderia elaborar um manual com diretrizes a serem observadas no desenvolvimento e na
comercializagaéo dos jogos no Brasil.

Em relagao aos direitos basicos do consumidor que sao violados diretamente com o sistema de
loot boxes, outras medidas podem ser adotadas no intuito de diminuir ou mesmo extinguir o potencial
nocivo desse mecanismo, tais como: podera ser informado ao jogador o histérico das Ultimas caixas de
recompensa adquiridas, com o valor pago e a recompensa recebida, de modo que a este seria possibi-
litado um melhor entendimento sobre o panorama dos gastos realizados; e devera ser divulgado a este
a probabilidade de obter os itens presentes nas loot boxes, com comprovacao dos dados que emba-
saram essa informacao. Além disso, € importante que as caracteristicas das caixas de recompensas
que as tornam equiparaveis aos “jogos de azar” sejam reavaliadas, uma vez que a Lei das Contravengoes
Penais j& positivou o carater ilicito destes.

Valido ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, na busca de assegurar a integridade e
os direitos dessa faixa etaria, estabelece que as microtransacdes nao deverao ser amplamente aces-
siveis ao publico infanto-juvenil, principalmente em se tratando de /oot boxes. Dessa forma, os jogos
que utilizarem desse sistema deverao atentar para o estabelecimento de uma classificacao indicativa
minima para ter acesso ao conteudo das lojas dentro do jogo, e ainda que isso possa ser superado pela
simples omissao da idade ao preencher o cadastro do jogo, as transagdes que exigirem dinheiro real
devem ser limitadas caso o jogador cadastrado faga uso de uma forma de pagamento que nao esteja
em seu nome, evitando que terceiros sejam também lesados.

Conclui-se, portanto, que apesar de nao ter uma regulamentacao estabelecida acerca das loot bo-
xes no ordenamento juridico brasileiro, as legislacdes vigentes buscam resguardar os direitos de todos.
E notdrio que a evolucéo digital tem sido desproporcional guando comparada a evolugao do Direito, mas
ainda assim este tem caminhado a passos largos para acompanha-la. Medidas devem ser adotadas
para proteger ainda mais aqueles que necessitam, em especial no que concernem a fiscalizagao das
grandes empresas fornecedoras de jogos e seus mecanismos e a identificagao e supressao de lacunas
legislativas.
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ALGORITMOS DISCRIMINATORIOS: UMA ANALISE DA DISCRIMINA-
CAO ALGORITMICA E OS DIREITOS GARANTIDOS PELA LGPD
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Resumo: O presente artigo tem por finalidade demonstrar a aplicagcao da Lei n® 13.709/2018, Lei Geral de
Protecao de Dados (LGPD), nas relacdes de emprego. A partir de uma anélise doutrinaria, foram iden-
tificados e indicados os requisitos necessarios para que o tratamento de dados pessoais e de dados
pessoais sensiveis, durante as fases pré-contratual, contratual e pds- contratual, seja realizado sem a
violacao aos direitos da personalidade dos empregados, o que possibilitou a compreenséo acerca dos
limites e dos desafios impostos ao empregador- controlador nesse contexto. Com a citacéo de juris-
prudéncias especializadas sobre o assunto, foi possivel solucionar o problema de pesquisa a respeito
de como e com base em que parametros se da a responsabilizacao civil do empregador nos casos de
tratamento indevido dessas informacodes pessoais, caracterizadas pelo seu potencial lesivo e discrimi-
natorio.

Palavras-chave: Discriminagao; Algoritmos; Inteligéncia Artificial; LGPD

Abstract: Given the context in which society and technologies are increasingly closer and interacting
with each other, the research proposes to investigate whether there is algorithmic discrimination in
artificial intelligence. Thus, the work aims to explore about the discriminatory biases of algorithms that
influence decision making and consequently, influence people’s lives. And subsequently, analyze the
LGPD, demonstrating the rights assured to data subjects. The methodology used is exploratory and qual-
itative, in which a bibliographic review will be used, focusing on scientific articles, monographs, master’s
dissertations, doctrines, as well as laws and other regulations. It was concluded that algorithms are
not neutral as they make their decisions through their own biases. Moreover, the LGPD represents an
important advance in the protection of individuals’ personal data, mitigating these biases to the extent
that it imposes audits and investigations on those who hold the data, so that the rights are ensured and
respected as provided by law.

Keywords: LGPD. Data protection. Employment relationship. Collection of personal data. Processing of

data. Civil responsibility.
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1 INTRODUCAO

No parecer SF/18341.29177-00, de 2018, o Senador Ricardo Ferraco afirmou que a economia moderna
€ macicamente baseada em dados (data driven economy) e que, a todo momento, informacdes sobre
todos os aspectos das relagcdes humanas, inclusive da personalidade dos individuos, estdo sendo co-
letadas, armazenadas e processadas, restando o dado pessoal como um ingrediente indissociavel da
privacidade do cidadéo, de forma que a sua preservacao guarda conformidade com o efetivo respeito
a garantias fundamentais do individuo.

Porém, tal qual explica Reani (2018), havia um vacuo na regulamentacao de uso de dados pessoais
civis nos ambitos publico e privado. Entéo, a Lei n. 13.709/2018 — Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD)
- surgiu, influenciada pelo General Data Protection Regulation (GDPR), para harmonizar e preencher as
lacunas advindas das leis esparsas previamente encontradas no ordenamento juridico brasileiro. Sua
entrada em vigor, em setembro de 2020, representou uma consolidacao legislativa em relacao ao trata-
mento desses dados.

Nessa toada, Carlos Henrique Bezerra Leite (2023) dispoe que a interpretacao sistematica dos arts.
3° e 4° da LGPD autoriza a ilacao de que seus principios e regras sao aplicaveis nos sitios da relagao em-
pregaticia. Além de tal entendimento, Lara Padilha Ramos e Ana Virginia Moreira Gomes (2019) afirmam
que a aplicacao da LGPD é essencial para resgatar o equilibrio da relacao de trabalho entre empregado
e empregador, tendo em vista a necessidade de autorizacdo do empregado para coleta de dados e a
imposicao de limites ao seu tratamento, o que garante o respeito aos direitos fundamentais a privaci-
dade, protecao de dados, liberdade e dignidade humana dos trabalhadores.

Com o objetivo principal de realizar uma anélise juridica sobre essa aplicabilidade da LGPD nas re-
lac6es de emprego, foram utilizados livros fisicos e e-books sobre direito digital e direito do trabalho,
além de artigos cientificos e monografias recentes sobre o tema da protecao de dados pessoais, pes-
quisados no site Conjur, na Revista dos Tribunais, no Google Académico, dentre outros. A escolha final
de referéncias foi realizada por meio de fichamento e foi selecionado apenas o que se encaixou na
delimitacao tematica do artigo, que se enquadrou em uma pesquisa tedrica. Com isso, houve a identi-
ficacao de quais requisitos sao necessarios para o devido tratamento de dados pessoais e de dados
pessoais sensiveis durante as fases pré- contratual, contratual e pds-contratual, bem como a compre-
ensao de quais desafios sdo impostos ao empregador durante esse processo.

Jurisprudéncias patrias foram selecionadas no site Jusbrasil, pesquisadas por meio das palavras
“LGPD", “relacdes de emprego”, “dados pessoais sensiveis”, “tratamento indevido de dados”, restritas
aos Tribunais Regionais do Trabalho, ao TST e ao STF, para aprofundamento da analise, a fim de elucidar
o problema de pesquisa acerca de como e sob quais parametros se da a responsabilidade civil do em-
pregador-controlador diante do tratamento indevido de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis
dos candidatos a emprego e dos empregados, em cada um dos estagios supracitados.

Embora dentro do contexto da protecao de dados, nao foi abordado no presente trabalho o com-
pliance trabalhista, nem o tratamento de dados anonimizados, de médicos e de dados relativos ao uso
de élcool e drogas, devido as suas particularidades. Além disso, também nao foi alvo da pesquisa o tra-
tamento de dados no regime telepresencial de trabalho e aquele realizado de modo automaético.

Por tratar de um tema atual e multidisciplinar, com grandes repercussoées sociais, principalmente no
tocante as minorias, este trabalho tende a trazer importantes contribuicdes para pesquisas posterio-
res e para o estudo de operadores do direito e de demais interessados na area. Além disso, a compre-
ensao acerca do assunto abordado é de suma importancia para a protecao dos direitos fundamentais
daqueles que se posicionam em relagoes juridicas laborais como empregados.

2. LGPD: DISPOSIGOES INICIAIS SOBRE DADOS PESSOAIS E DA-
DOS PESSOAIS SENSIVEIS.

2.1 Dados Pessoais e Dados Pessoais Sensiveis

Ao pesquisar “o que sao dados pessoais sensiveis?” na plataforma Google, encontra-se aproxima-
damente 18.300.000 resultados. Esse vasto numero de respostas € consequéncia da recente implemen-
tacao da Lei Geral de Protegao de Dados, que passou a interferir no mundo juridico e no meio social, ao
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regulamentar o tratamento de diferentes tipos de informacdes particulares aos individuos, chamadas
de dados.

De acordo com Chiara S. de Teffé (2022), a relevancia de se desenvolver um instrumento legal que
coloca os direitos a protecao de dados e a privacidade em posicao de preeminéncia, em face de situa-
coes estritamente patrimoniais, se deu em razado do crescimento dos graus de exposicao dos individu-
os e de sua sujeicao a estruturas tecnoldgicas, pertencentes a Estados e grandes empresas. Dessarte,
dentro desse cenario, no qual os dados pessoais se tornaram um importante ativo econémico para
empresas e corporacoes, a LGPD possibilitou a garantia dos direitos a privacidade e a seguranca aos
seus titulares, por meio da protecao as informagoes personalissimas inerentes a eles.

No primeiro artigo da supracitada lei é possivel ver o recorte estabelecido quanto ao carater pes-
soal das informacdes amparadas por ela. Ao ler o dispositivo, entende-se que a norma dispde somente
sobre o tratamento de dados referentes a pessoa natural, identificada ou identificavel, com excegoes
previstas no rol taxativo do art 4°. Assim, os dados pessoais caracterizam-se por um vinculo objetivo
existente com o individuo, dotados da possibilidade de revelacao de alguma caracteristica ou acao
atribuida em conformidade com a lei. (DONEDA. 2011.)

Nao obstante, dados pessoais possuem uma derivacao chamada dados sensiveis: séo informacgoes
que se refiram a “origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opiniao politica, filiacao a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico.” Essa diferenciagao é importante, pois a categoria de dados sensiveis tem uma
necessidade de protecéao legal adicional, devido ao potencial lesivo inerente a eles. (CORREA, DE PAULA,
BELLINTANI. 2020.).

Alinhados a esse entendimento, Vélia Bomfim e luri Pinheiro (2020) afirmam que os dados sensiveis
sao dados pessoais associados a determinados contextos que sejam capazes, em tese, de gerar uma
discriminacao injustificada. No ambito das relacées empregaticias, situacdes em que tais dados sao
utilizados em desfavor de seus titulares sdo muito comuns.

A titulo de exemplificacéo, pode-se considerar o questionamento direcionado a uma candidata, em
sua entrevista de emprego para gerente de vendas, sobre a possibilidade de uma gestagao durante o
contrato de trabalho. E possivel depreender que a informacao solicitada é considerada um dado sensi-
vel, pois além de intima e de nao possuir relevancia para o cenério da contratacao ou da prestacao de
servico, pode ser o fator determinante para a nao contratacao da mulher em questao.

0 professor Carlos Nelson Konder (2019), em uma visao mais aprofundada, afirma que a definicao de
certo dado pessoal como dado pessoal sensivel ndo pode ser estabelecida em abstrato. O caso em
concreto deve ser analisado, a luz do contexto de utilizacao dainformacao, para verificar se ha a poten-
cialidade de que seu tratamento possa servir como instrumento de estigmatizagao ou discriminacéao.

Por conseguinte, para o direito do trabalho, dados pessoais sao aqueles relativos a figura do empre-
gado e dados pessoais sensiveis sao aqueles irrelevantes para a pratica do cargo ou fungao e que, pelo
seu simples fornecimento, sao potencialmente capazes de gerar prejuizo ao seu titular, de maneira pre-
conceituosa e discriminatéria, motivo pelo qual hé necessidade de uma tutela mais rigida em relagcao
a eles. (MULHOLLAND. 2018.) Proteger de maneira rigorosa os dados pessoais sensiveis se torna, assim,
instrumento para a efetivagcao da igualdade e da liberdade.

2.2 Tratamento de Dados na LGPD.

O inciso X do art. 5° da referida lei define tratamento como toda operacéo realizada com dados pes-
soais, como as que se referem a coleta, producéo, recepcao, classificacao, utilizagao, acesso, redu-
cao, transmissao, distribuicao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao, avaliagao
ou controle da informacao, modificacao, comunicacao, transferéncia, difusdo ou extracao;

Com o fito de regular essas operacoes, a LGPD determinou que o tratamento de dados somente
pode ocorrer sob hipéteses especificas, distribuidas nos artigos 7°, referente aos dados pessoais e 11°,
referente aos dados pessoais sensiveis, ambos com rois taxativos. Segundo Menezes e Colago (2019),
essa pratica passou a se sujeitar a objetivos, finalidades, interesses e principios proprios, permitida
somente se estiver em conformidade com as dez exigéncias assinaladas no art. 7°, que serao ampliadas
pelo art. 11, no caso de dados sensiveis.
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Nesse quadro, Maria Christina Fleming (2021) explica que o tratamento de dados pessoais sensiveis
deve ser precedido de cautelas maiores, com especial atencéo aos principios e direitos dos titulares,
pois um eventual incidente de seguranga com esses tipos de dados pode trazer consequéncias mais
gravosas aos direitos e liberdades dos titulares.

A vista disso, a lei contempla dois caminhos possiveis para o tratamento de dados sensiveis. O pri-
meiro estabelece a exigéncia de consentimento especifico e destacado do titular ou responsavel, para
finalidades especificas (consentimento qualificado), sem restricao adicional a finalidade para qual o
dado sensivel sera utilizado, enquanto o segundo permite a dispensa do consentimento, desde que o
tratamento seja utilizado para finalidades taxativamente previstas no inciso Il do art. 11 da LGPD (CORREA.
et al. 2022). Eis o entendimento aprofundado do assunto:

Vale ressaltar que para os dados pessoais sensiveis as hipdteses legais de tratamento
do interesse legitimo, da protecéo ao crédito e da execucéao de contrato néo se apli-
cam. Com relagéo a execugao de um contrato, apenas a hipétese de exercicio regular
de um direito, inclusive em contrato, podera justificar o tratamento de dados pesso-
ais sensiveis. Como exemplo, poderiamos citar uma operadora de plano de saude que
rescinde um contrato com o cliente que emprestou sua carteirinha do plano para ou-
tra pessoa e que para isso tenha que acessar, compartilhar, coletar etc., algum dado
pessoal sensivel desse cliente. (TEIXEIRA, GUERREIRO. 2022.)

Para uma protecao maior ao tratamento de dados pessoais sensiveis, o supracitado inciso reduziu
as bases legais de tal natureza a partir da dispensa do consentimento, com a exclusao de trés hipote-
ses em comparacgao ao rol dos dados pessoais, quais sejam o interesse legitimo, a protegao ao crédito
e a execucao de contrato.

Logo, na falta de um dispositivo especifico e voltado exclusivamente para as relacdes laborais na
LGPD, o empregador pode justificar o tratamento de dados pessoais em qualquer uma das dez bases
legais do art. 7° (mais amplo), bem como o tratamento de dados pessoais sensiveis naquelas previstas
no art. 11 (mais restrito), por meio de uma anaélise acerca de qual justificativa melhor se alinha as ope-
racoes pretendidas, com uma avaliacao dos prés e contras de cada uma delas, atentando-se, neste
ultimo caso, para as vedacgoes supracitadas.

Ainda, o empregador, no ambito das relagdes empregaticias em que tome parte, em suas diferentes
fases, desde a pré-contratual até a pds contratual, deve adequar a sua atuagao aos ditames tragcados
na referida lei, respeitando-a, com destaque para os principios ditados no art. 6°, que sao basilares para
qualquer espécie de tratamento de dados: finalidade, adequacao, necessidade, livre acesso, qualida-
de dos dados, transparéncia, seguranca, prevencéao, nao discriminacao, boa-fé e responsabilizacao e
prestacao de contas.

Assim, em que pese a singularidade que marca as relagoes laborais, a incidéncia da LGPD deve se
coadunar com os principios diretores previstos nalei. Neste sentido, os principios da finalidade, da ade-
quacao e da necessidade, segundo Luciane Barzotto e Ricardo

H. Martins Costa (2022), formam um tripé do nucleo duro da legitimagao do tratamento de dados,
visto que a operacao realizada sempre deve observar se ha a restricao a finalidade especifica que
justifica o seu uso; se é adequada ao fim pretendido e se é realizada sem excessos, baseada apenas
no necessario. Cumpre mencionar que os principios da nao discriminacao, da transparéncia e do livre
acesso também sao aplicados de forma direta no ambito trabalhista, como sera demonstrado nos to-
picos posteriores.

3. ANALISE JURIDICA DA APLICACAO DA LGPD NAS RELACOES
DE EMPREGO.

3.1 Os desafios impostos quanto ao papel do consentimento nas relacoes
empregaticias:

Ao se analisar a relagcéo de emprego no contexto da economia dos dados, em conformidade com
os ensinamentos de Flavia Alcassa (2020), compreende-se que o empregado figura como o titular dos
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dados e o empregador como o controlador. Dessa forma, a preocupacao em relacao ao tratamento de
dados pessoais dos empregados decorre, principalmente, da existéncia da subordinacao juridica entre
o titular e o controlador, o que pode ensejar abusos no momento da coleta, utilizagéo e conservagao
dos dados. (LEITE, 2023.).

Consoante Gustavo Tepedino (2019), a LGPD nao tem por objetivo inviabilizar o tratamento de dados
para conhecimento do publico-alvo e aprimoramento das atividades empresariais, mas apenas con-
ciliar esse legitimo interesse do empregador-controlador com a relacao de pertencimento, digna de
protecao, entre os dados pessoais e os seus proprios titulares, empregados.

Nesse aspecto, de acordo com Tarcisio Teixeira e Ruth Guerreiro (2022), o consentimento do titular
dos dados ou responsavel é a justificativa mais conhecida para o tratamento legal de dados pessoais.
Definido pelo art. 5°, Xll da LGPD, ele é considerado a “manifestacao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada.”

Ocorre que, no direito do trabalho, ha uma grande controvérsia acerca da utilizacao dessa base
legal como justificativa para o tratamento de dados pessoais (sensiveis), tendo em vista a chance de
um consentimento viciado, logo, nulo, pelo desequilibrio entre os polos da relagao de emprego. Lilian de
Souza Castelani (2022) explica que diante de um nitido desequilibrio de forgas entre as partes pactuan-
tes narelacao de trabalho, certamente o titular de dados pessoais nao ofertara consentimento verda-
deiramente livre. E se nao é livre, nao é valido, conforme a propria LGPD dita. De forma mais desenvolvida:

A expressao “livre” pressupde verdadeira opgao do titular dos dados, pressuposto que
despertaréa duvida sobre sua ocorréncia no ambito de umarelagédo como a trabalhista,
marcada pelo desequilibrio de poder e, em regra, pela dependéncia econémica. Nao
serao raras as alegacdes de que o empregado nao teve legitima escolha, a ele tendo
sido imputado o consentimento como fator condicionante de manutengao do vinculo
de emprego. (BARZOTTO, COSTA. 2022.)

Sob essa perspectiva, denotou-se que o empregado, na condicéao de subordinado, tera maior difi-
culdade em expressar livremente seu consentimento em relagao ao uso de seus dados pessoais pelo
empregador (ALVES, ESTRELA. 2020.), o que torna a base legal do consentimento, nas relacdées de em-
prego, frégil e passivel de nulidades, ao se considerar a disparidade entre os dois sujeitos principais da
relagéao empregaticia, caracterizada pela hipossuficiéncia do empregado.

Contudo, caso o empregador decida pelo tratamento com essa fundamentacao, embora a lei dis-
ponha em seu art. 8° caput e §1° sobre a validade de qualquer manifestacao de vontade, devido a essa
controvérsia, € indicado que seja realizado o consentimento escrito, seja em um aditivo contratual com
clausulas separadas das demais, seja por um documento especifico e apartado do contrato formal de
trabalho, a fim de resguardar sua seguranca, pois, conforme § 4° do art. 8° da lei em tela, é vedado o
tratamento de dados diante de consentimento fornecido

de forma genérica e o 6nus de comprovar a validade do consentimento recai nas maos do controla-
dor, nos moldes do §2° do mesmo artigo. Ainda sobre o exposto:

E preciso ficar claro que nem sempre é preciso o «consentimento» do titular (pessoa
natural) para o tratamento de dados. Embora o primeiro contato com a matériaremeta
o raciocinio a tal exigéncia, certo é que referida hipotese so6 deve ser utilizada quan-
do da auséncia e/ou impossibilidade de enquadramento de todas outras. E a razéo
parece ser ébvia: o consentimento pode ser revogado a qualquer tempo (artigo 8°,
paragrafo 5°), o que coloca o controlador em uma situacao delicada. (ARAUJO. 2020.)

Em resumo, a adogao dessa base legal nas relagoes laborais € um desafio e, por isso, aconselha-se
ao empregador que utilize outra fundamentacao para o tratamento de dados, como o cumprimento de
obrigacao legal (prevista para ambos), pois ha possibilidade de revogacao do consentimento a qualquer
momento pelo titular ou responsavel (§5°) e a partir da ocasidao em que essa vontade for manifesta-
da, independentemente da documentacgao anteriormente firmada, o tratamento de dados deve cessar,
além de que essa descontinuidade nao pode ser utilizada como razao para a rescisao contratual.
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3.2 Fase pré-contratual

As relagoes de emprego sao precedidas por uma fase pré-contratual, na qual as informacdes pes-
soais dos candidatos sao colhidas, a fim de que o empregador opte pela contratagcao ou nao. Esse
processo seletivo pode ser intermediado por um recrutador ou realizado pelo préprio profissional con-
tratante, sendo comum a anélise de curriculos e arealizacao de entrevistas.

Na visdo de Ligia Maria Costa (2014), ha uma tendéncia para que, durante essa selecéo, o empregador
invada a esfera da vida privada do pretendente com perguntas pessoais, o que o leva a voluntariamente
revelar os aspectos mais intimos de sua vida, no intuito de conquistar o emprego proposto, prescindin-
do da protecao de seus direitos fundamentais, situagéao que configura violagéo aos preceitos legais
previstos na LGPD. E que, mesmo nesta fase preliminar ao contrato, a lei citada ja deve incidir de modo a
reger arelacao entre as partes e evitar violagcdes de direitos. Sobre isso:

Nos instantes de negociagao preliminar, podem ser feitas entrevistas com o candi-
dato ao emprego com o objetivo de melhor conhecé-lo e de, igualmente, ele também
melhor conhecer a organizagao que pretende contrata-lo. Nesse momento também,
com base na referida responsabilizagao extracontratual, os pretensos negociantes,
até mesmo para proteger os dados reciprocamente colhidos, precisam agir com res-
peito a privacidade, a autodeterminagéao informativa e a liberdade de expresséao, de
informacéao, de comunicagao e de opinido. Nesse instante cabe redobrar a atengéo e
adotar procedimentos capazes de fazer prova de que se preservou a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem dos envolvidos. (MARTINEZ. 2023.)

Assim, em vistas de garantir a consecucao dos direitos fundamentais a privacidade, a seguranca e
a intimidade, honra e imagem dos profissionais envolvidos, a aplicacao da Lei 13.709/2018 harmoniza-se,
durante a fase de selecao, com a adocao de uma politica de coleta minima de dados pessoais, na qual
as informacodes preliminares solicitadas séo restritas ao necessario para a caracterizacao do possivel
empregado e para compreensao de suas qualificacoes, a exemplo de endereco, e-mail, telefone para
contato, numero de inscrigcao no CPF, histérico académico e profissional, dentre outras, sem adentrar
no campo dos dados pessoais sensiveis, em razao de seu potencial discriminatorio.

Vélia Bomfim (2020) afirma que, durante a coleta de dados pessoais na pré-contratacao, o empre-
gador deve nao apenas ater-se a letra da lei, por meio da adogao de uma base legal, mas atentar-se
conjuntamente a auséncia de qualquer prejuizo ou discriminacao para com o empregado-titular, razao
pela qual é recomendavel a coleta, durante a fase pré-contratual, apenas de dados fundamentais para
a pratica da atividade.

Nesse raciocinio, o Desembargador Relator Joao Batista César, no julgamento do Recurso Ordinario
em Procedimento Sumarissimo referente ao processo 0010606- 19.2022.5.15.0117, deu provimento ao re-
curso para condenar a empresa recorrida Biosev Bioenergia S.A. a pagar indenizagao a titulo de dano
extrapatrimonial, decorrente de ato ilicito/discriminatério, ao recorrente Wesley Resende De Maga-
Ihaes, por ter realizado exame toxicoldgico durante o processo seletivo a vaga de emprego, pratica que
resultou na nao contratacao do empregado, de forma discriminatéria e ilicita.

Dessa forma, jurisprudéncia e doutrina entram em consenso a respeito dos limites impostos ao po-
der decisdrio do empregador: embora ele possa contratar somente aqueles que atendam aos requisi-
tos de qualificagao minimos exigidos, tais como curso de profissionalizagéo ou proficiéncia em idiomas
especificos, com uma margem de escolha para efetivagcao de funcionarios que melhor se adequem ao
perfil profissional da empresa, pode haver sua responsabilizacéo civil caso haja a nao contratacao do
empregado, por motivos discriminatérios ocasionados pela coleta de dados pessoais, sensiveis ou nao,
na fase pré-contratual.

Sobre essa disposicao, cumpre trazer recente posicionamento linear do TRT da 10° Regiao, em julga-
mento dos Embargos no Recurso de Revista referente ao processo de n° 0000933-49.2012.5.10.0001, in-
terposto pelo Ministério Publico do Trabalho da 10° Regiao, no qual a Embargada a GPS Logistica e Geren-
ciamento de Riscos S.A foi condenada a obrigacao de abster-se de utilizar banco de dados, de prestar
e/ou de buscar informacodes sobre restricoes crediticias relativas a candidatos a emprego/trabalho,
seus ou de terceiros, sob pena de multa, bem como ao pagamento de indenizacao por dano moral co-
letivo, com valor a ser apurado em execucao, sob fundamento de que nao ha o que se ponderar quanto
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a livre iniciativa frente a LGPD, tendo em vista a utilizacao do cadastro, durante a fase de selecao, pela
empresa requerida, para finalidade diversa da concessao de crédito, de forma a afrontar aos direitos
de personalidade do empregado, por meio de uma manipulagao de dados pessoais sensiveis tendente
a gerar uma cadeia de quebra da isonomia e de discriminacgao.

Importante apontar, a respeito desse tema, que diferentemente do caso concreto citado acima,
em que a discriminagao ocasionou a nao contratacao do empregado e a consequente responsabilida-
de civil do empregador, ha situacdées em que, mesmo diante da exigéncia de uma documentacao com
potencial discriminatério, o empregado foi efetivado na fase pré-contratual. Nesse esteio, diante da
auséncia efetiva de discriminacao e de prejuizo, ndo ha o que se falar em responsabilizagao civil, con-
forme entendimento do TST, a saber:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE - EXIGENCIA DE APRESENTACAO DE CERTIDAO DE AN-
TECEDENTES CRIMINAIS IMPOSTA NA FASE PRE-CONTATUAL - TRABALHADOR REGULARMENTE
CONTRATADO - NAO CONFIGURAGAO DE CONDUTA DISCRIMINATORIA

- INDEVIDA INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS.

Com a ressalva do entendimento pessoal deste relator, a 7° Turma firmou posiciona-
mento no sentido de que, nas situagdes em que o trabalhador deduz pretensao de
condenacao da empresa ao pagamento de danos morais, em razao da exigéncia de

exibicdo de certidao de antecedentes criminais, formulada como condicéo para a ad-
missdo no emprego, a contratagao regular do trabalhador, apds a apresentagéao do
documento mencionado, afasta a configuragéo do dano moral. Nas razées do voto
vencedor, da lavra do Ministro Douglas Alencar Rodrigues, entendeu- se que a efeti-
va contratacéo do obreiro elidiria o dano, “ainda que se possa questionar a licitude
da conduta empresarial, com base nos preceitos legais e constitucionais que vedam
quaisquer espécies de discriminagéao (art. 3°, IV, e 5°, * caput’, ambos da CF e art. 1° da
Lei 9.029, de 1995)". Isso porque “sem a alusao objetiva a qualquer fato ou circunstancia
vivenciada a partir do requisito empresarial, ndo se mostra possivel reconhecer qual-
quer afronta a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do trabalhador ( CF, art.
5°, X)” (TST- RR-125500-65.2013.5.13.0024, 7° Turma, Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues,
DJe de 28/11/2014). Recurso de revista desprovido.

Portanto, a responsabilizacao civil do empregador quanto ao tratamento de dados pessoais durante
essa fase muito tem a ver com a andlise do caso concreto. Todavia, é preciso ressaltar que diante dale-
gislacao ser ainda recente, o acervo jurisdicional é raso e passivel de algumas decisdes contraditérias
em relacéo a sua aplicacao no ambito trabalhista.

Por ultimo, apds a selecéao, nos termos dos artigos 15 e 16 da LGPD, os dados relativos aqueles que
nao foram contratados devem, como regra, ser descartados de forma segura, para que nao haja o va-
zamento dessas informacdes. No caso excepcional de necessidade de armazenamento por previsao
expressa legal, conforme explicam Ricardo Calcini e Dino Araujo (2021), deve haver uma organizagcao
com a estipulacao de prazo de manutengao da documentacao e o titular precisa saber e anuir, expres-
samente, nos casos de compartilhamento de curriculo. E obrigacao do recrutador informar claramente
aos nao selecionados a politica de utilizacao dos dados coletados na entrevista e o motivo pelos quais
eles nao foram imediatamente descartados.

Em concluséo, os limites e desafios impostos ao empregador na coleta de dados pessoais durante
a fase pré-contratual, conforme doutrina e jurisprudéncias elencadas, sao: necessidade, em primei-
ro lugar, de que os documentos solicitados sejam relevantes para a prestagcao do servigo, pois a nao
contratacao como resultado de discriminagao por meio de tal tratamento pode ensejar sua responsa-
bilidade civil; e, em segundo, urgéncia na comunicacao aos candidatos a respeito de como se dara o
tratamento de seus dados pessoais durante e apds a finalizacdo da selecao, mesmo aqueles que nao
sejam efetivamente contratados, também sob pena de possivel responsabilizagao.

3.3 Fase Contratual

Finalizada a fase de selecéao, da-se inicio a fase contratual da relagcao de emprego, na qual o empre-
gado comecara a prestagao do servigo nos termos compactuados dentro do contrato, definido pelo
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art. 442 da CLT como o “acordo tacito ou expresso, correspondente arelagcao de emprego.” (RICKEN, Luiz
Henrique. 2021.) Dentre os dados que séo tratados no curso do contrato de trabalho, ha os relacionados
com a salde ocupacional, afastamentos previdenciarios e para fins de preservacao da seguranca no
caso de algumas ocupacgoes especificas.

Carlos Bezerra Leite (2023) afirma que nesse estagio € comum o tratamento de dados pessoais
sensiveis decorrente da necessidade de cumprimento de uma obrigacao legal, pelo fato de os empre-
gadores terem que preencher informacdes sobre os seus empregados no sistema e- Social, além de
prestarem informacodes a fiscalizacao do trabalho. Em complementacao:

O cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria consiste no controlador poder tra-
tar dados pessoais, mesmo sem o consentimento do titular, quando tiver que cumprir
alguma determinagéo legal ou regulamentacao. Pode-se citar, por exemplo, o caso
de um empregador que necessite informar os dados do seu empregado para fins da
seguridade social ou mesmo em casos de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho. O
empregador ndo precisara de consentimento do seu empregado para tratar os dados
pessoais de seus empregados. Nesse caso, porém, quando da contratacao de seu
funcionério, o empregador tera que informa-lo dentro de quais possibilidades seus
dados poderéo ser tratados, atendendo-se assim ao principio da transparéncia. (TEl-
XEIRA, GUERREIRO. 2022.).

Em outras palavras, mesmo que seja o caso de prescindibilidade do consentimento, € dever do em-
pregador informar ao empregado quanto a politica de tratamento adotada pela empresa, para que ele
tenha consciéncia a respeito de todo o processo, de forma transparente, acessivel e nao prejudicial.
Além disso, entendem Luciane Barzotto e Ricardo H. Costa (2022) que também é fundamental a prepa-
racao de rotinas seguras de controle e de armazenamento de dados, por meio de treinamentos rea-
lizados pela empresa com todo o quadro geral de funcionarios, inclusive os que aparentemente nao
lidam com dados, como a faxineira, o continuo ou o garcom, pois eles podem ter acesso fortuito a um
documento esquecido no ambiente de trabalho.

Nesse sentido, cumpre trazer o julgamento da Agao Civil Coletiva (0020043- 80.2021.5.04.0261), pro-
posta pelo Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias de Alimentacao de Montenegro em face da Coo-
perativa dos Citricultores Ecolégicos do Vale do Cai LTDA, sob o fundamento de que a empresa reclama-
da estaria descumprindo sistematicamente a protecao de dados pessoais de seus empregados, pois
nao havia indicacao do controlador encarregado pelo tratamento, tendo ocorrido também o comparti-
Ihamento das informacdes com terceiros, sem as devidas cautelas legais.

O TRT da 4° Regiao decidiu, nesse caso, pela procedéncia parcial do pedido, determinando que a
empresa indicasse e nomeasse um encarregado para tratamento de dados pessoais sensiveis, a fim
de que seus empregados ficassem cientes de quem era o responsavel por seus dados sensiveis. Além
disso, determinou que fossem implementadas e comprovadas préticas de protecao relacionadas a se-
guranga e ao sigilo das informagdes, sob pena de multa. Condenou a reclamada ao pagamento dos
honorérios sucumbenciais e das custas processuais.

Portanto, a adocao de uma postura preventiva e transparente a respeito do tratamento de dados
pessoais sensiveis, por intermédio da promocao de medidas de seguranca no ambiente de trabalho,
bem como de orientacdes aos seus funcionarios, a fim de conter os riscos relacionados ao possivel
vazamento dessas informacoes, € mais um dever imposto ao empregador-controlador pela LGPD. Nesse
sentido, Gustavo Tepedino (2019) explica que é necessaria a realizacao de treinamentos especializados
dos funcionarios que trabalham com tecnologia da informacéao, para que eles tenham ciéncia dos ele-
vados requisitos de seguranca contemplados no art. 46 da LGPD e da necessidade de aprimoramento
constante dos sistemas. Ainda, Adriana Giuntini (2021) sugere que uma boa pratica para a governanca de
dados pessoais sensiveis na relacao empregaticia é a elaboracao de guias e cartilhas, com linguagem
simples e acessivel, para a compreensao por todos os colaboradores e empregados da empresa, dos
mais diversos cargos ali existentes, acerca dos cuidados necessarios ao tratamento de dados sensi-
veis, por meio de uma apresentacao atrativa, interessante e, se possivel, com exemplos préaticos.

Depreende-se do exposto que, durante a fase contratual, nas palavras de Ediraldo H. Brigida (2022),
as empresas devem se adequar a legislacao, a fim de conferirem um papel primordial na efetividade
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dos direitos e na prevencao de danos. (CALCINI, ARAUJO. 2021.) Na pratica, sugere-se que o empregador
defina uma trilha de tratamento dos dados de forma documentada e procedimental a fim de comprovar
a utilizacao de protocolos e sistemas que garantam a seguranga dos dados e o acesso facilitado do
titular sempre que preciso.

3.4 Fase pds-contratual

Segundo Flavia Alcassa (2022), a fase pds-contratual é caracterizada pelo desligamento de um fun-
cionario ou colaborador dos quadros da empresa. Assim, a extincéo do contrato de trabalho pode sig-
nificar, a partir de uma analise do art. 15 da LGPD, uma das hipdéteses de término do tratamento de dados
pessoais, tanto em atencao ao principio da finalidade (inciso I), que determina a interrupcao do tra-
tamento quando exauridos os seus propdsitos legitimos, quanto pela comunicagao de revogagao do
consentimento pelo titular (inciso lll).

Uma vez finalizado o tratamento, a regra prevista no art. 16 da citada lei € de que a empresa elimine
os dados pessoais do empregado. Nesse diapaséo, Pedro Henrique C. Souza (2022) diz que, em caso
de necessidade de descarte de documentacdo em papel ou em outro meio fisico, & recomendavel a
fragmentacao dos documentos em tiras, ou até mesmo em particulas, a depender do grau de sigilo pre-
visto nas informacgoes. Importante atentar-se para o descarte tanto dos documentos originais, como
de eventuais copias. Ainda, o empregador nao poderd, de forma alguma, descartar dados diretamente
em lixeira comum, devendo haver um setor responsavel de segurancga, que examine os documentos e
realize procedimentos formais de eliminacao, conforme dispde Selma Carloto (2022).

Com base nesse dever do empregador de descartar os dados pessoais sensiveis de seus empre-
gados apds a rescisao contratual, a Juiza do Trabalho Substituta da 2° Vara do Trabalho de Boa Vis-
ta, Dra. Vanessa Maia De Queiroz Matta determinou, na sentenca referente ao proc. ATOrd 0000655-
47.2021.56.11.0052, que a Reclamada deixasse de utilizar a assinatura digital da reclamante em suas
atividades, bem como condenou a empresa ao pagamento de indenizacao por danos morais na quantia
de R$5.000,00 a autora, sob o entendimento de que quando a relagao empregaticia se extingue, os de-
veres de protecao persistem e nao mais se justifica a utilizagao de informacdes do trabalhador, para a
realizacao das atividades empresariais.

Todavia, cumpre mencionar que a LGPD prevé, como excecao, a possibilidade de conservacao de
dados, mesmo apds o término de seu tratamento, para finalidades especificas. No ambito das relacdes
empregaticias, Eduardo T. Filho (2021) explica que, pela interpretagao do inciso | do art. 16, a empresa é
autorizada a manter os dados do empregado, na fase pds- contratual, para fins de producéo de provas
pelo prazo prescricional das pretensoes trabalhistas, como é possivel depreender do seguinte trecho:

No ambito pds-contratual, os empregadores ndo devem descuidar dos prazos pres-
cricionais. Nao é porque houve a ruptura do pacto laboral que a eliminagéo dos dados
pessoais sera feita automaticamente. Note-se que, mesmo que haja pedido explicito
do titular para a eliminacao de seus dados, a empresa deve ficar atenta para guarda-
-los até que nao seja mais possivel o ajuizamento de nenhuma acéao por parte do titu-
lar do dado. Como referidos dados podem ser utilizados para a elaboragao de defesas
processuais, devem ficar armazenados pelo menos até o término do prazo da acéo
rescisoria respectiva. (MINHARRO. 2023.).

Ou seja, nas relagdoes empregaticias, o descarte de dados nem sempre acontece de forma automa-
tica apds o fim do tratamento, com o término do contrato de trabalho. E dizer que todos os dados que
possam ser utilizados como instrumento comprobatério em acdes posteriormente ajuizadas, tais como
registro de ponto e demonstrativo de pagamentos, podem ser armazenados pelo empregador, mesmo
que sem consentimento, em virtude da finalidade de obrigacéao legal. Em atencao ao disposto:

0 prazo prescricional atual para o empregado exigir seus créditos e direitos traba-
Ihistas derivados das relagdes de trabalho € de 5 (cinco) anos, até o limite de 2 (dois)
anos apods a extingdo do contrato. Portanto, a empresa possui garantia legal para
guardar documentos comprobatdrios pelo menos dentro do prazo prescricional. Con-
tudo, no decorrer do periodo de guarda, ainda deveréo ser observadas as diretrizes
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da LGPD, com a adocéo de técnicas capazes de deixar os dados em sigilo, sendo que
apos o término desse periodo, o descarte é obrigatoério. Aqui recomendamos que haja
uma tabela de temporalidade e destinagao desses dados e, para que essa tabela te-
nha eficéacia, deve ser instituida uma avaliagdo da necessidade daqueles documentos
serem guardados ou ndo. (ALCASSA. 2022.).

Assim, embora o empregador tenha o dever de eliminar os dados pessoais sensiveis do emprega-
do apds o fim do tratamento, bem como de estabelecer condutas proativas para que o descarte seja
seguro e que nao haja o vazamento das informagoes prestadas, com auséncia de prejuizos ao titular,
ele também conta com uma protecao legal de armazenamento nos casos de documentos que possam
ser utilizados como matéria de defesa no ambito processual apds a rescisao contratual, desde que por
tempo determinado e que sejam observadas as diretrizes da LGPD, respeitado o direito do empregado-
-titular de livre acesso aos documentos pretendidos, nos moldes do inciso IV do art. 6°.

Esse entendimento foi adotado no julgamento, pelo TRT da 3° Regido, da acao de producao anteci-
pada de provas 0010486-12.2020.5.03.0074, proposta por Samyra de S& Generoso de Souza em face da
Cooperativa de Credito de Livre Admissao da Unido dos Vales do Piranga e Matipo LTDA. A lide tratou a
respeito da entrega de documentos relativos a antiga empregada (registros de ponto, ficha de empre-
gado atualizada, demonstrativos de pagamento e ficha financeira da trabalhadora), armazenados pela
requerida, para fins de verificacao do pagamento correto de horas extras.

O juiz Ezio Martins Cabral Junior considerou que os documentos requeridos pela autora sédo de sua
propria titularidade, visto que referem-se a dados pessoais de sua vida laboral, sendo, portanto, obri-
gacao da ré fornecer o livre acesso a eles, mesmo apés o fim do contrato de trabalho. O magistrado
também evidenciou que tais dados séo informagdes com carater probatério, possiveis até mesmo de
solucionar o problema de forma administrativa, sem o ajuizamento de nova acéo. Dessa forma, o pedido
em relacao a entrega da documentacao foi julgado procedente.

Conclui-se, pelos casos concretos citados no presente tépico, que a jurisprudéncia péatria vai ao
encontro do que a doutrina defende acerca do tratamento de dados pessoais na fase pds- contratual:
a saida do empregado pressupde o descarte de seus dados pessoais, a ser realizado de forma segura,
com aimplementacao de medidas ativas de protecao contra o vazamento dessas informacoes. Todavia,
o armazenamento pode ocorrer nessa fase, desde que seja observada sua finalidade probatéria em
processos, bem como o prazo legal permitido, garantido o livre acesso a seus titulares ou responsaveis.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente trabalho foi possivel compreender que a LGPD é aplicéavel no ambito trabalhis-
ta e que ocorre tratamento de dados pessoais e de dados sensiveis em todas as fases das relagdes
laborais, sendo dever do empregador cumprir os requisitos legais previstos na Lei Geral de Protecéao
de Dados, a fim que ele seja realizado de forma devida, nos moldes do art. 11, em conformidade com os
principios previstos no art. 6°, com a garantia de que os direitos a seguranca, a privacidade e a honra do
titular ou responsavel serao protegidos, sem que este sofra qualquer prejuizo ou discriminacao, antes,
durante ou apds o contrato de trabalho.

Verifica-se que o consentimento é uma base legal fragilizada nas relagdes de emprego, pois tais
relagdes sao formadas por sujeitos desiguais, a partir da hipossuficiéncia do empregado. Dessa forma,
depreendeu-se que essa fundamentacéao € um desafio para a figura do controlador-empregador, na
medida em que esse consentimento pode ser nulo desde o principio por vicio inerente ou revogado a
qualquer momento, de modo a se tornar preferivel que o empregador se resguarde em outras justifi-
cativas, em especial no cumprimento de dever legal, hipdtese prevista para o tratamento de ambas as
classificacoes de dados e que dispensa a necessidade de consentimento.

Diante do questionamento sobre como se déa a responsabilizacao civil do empregador no caso de
uso indevido de dados sensiveis durante os estagios pré-contratual, contratual e pés- contratual, con-
cluiu-se pela analise das jurisprudéncias selecionadas que pode haver tanto responsabilidade civil in-
dividual, quanto responsabilidade coletiva a ser tutelada pelos entes coletivos, como Ministério Publico
ou sindicatos.
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Nos casos relativos a pré-contratacao, denotou-se que o empregador pode ser responsabilizado
diante da coleta de dados nao alusivos ao cargo ofertado, que podem gerar discriminagao e ocasionar
a nao contratacao do empregado. Ainda, pode ser o caso de nao haver responsabilidade, nos casos em
que a coleta nao ocasiona efetivo prejuizo para o empregado, sendo imprescindivel a avaliacédo do caso
concreto para tal entendimento. Ademais, foi possivel compreender que, ao final da selegao, a regra
€ o descarte dos dados selecionados, mas que é possivel o armazenamento em hipdteses expressas,
desde que o titular tenha ciéncia nos casos legalmente previstos ou que expresse seu consentimento.

Durante o contrato, o tratamento de dados sensiveis pelo empregador é recorrente, em razao da
obrigacao em prestar informagodes a fiscalizagcao trabalhista, porém deve ser adotada, primordialmen-
te, uma conduta proativa pelos empregadores-controladores, com a elaboracéo de treinamentos para
a conscientizagao de todo o quadro de funcionarios da empresa sobre medidas seguras de protecao,
para o devido tratamento dos dados, a fim de evitar vazamentos e lesividade ao titular, que deve estar
ciente sobre como ocorre todo o processo e ter livre-acesso as informacdes sempre que desejar, sob
pena de possivel responsabilizacao.

Por fim, em relacao a pds-contratacao, concluiu-se que a regra € a eliminacéo dos dados pessoais
armazenados, nos moldes dos artigos 15 e 16 da LGPD, com a possibilidade de responsabilizacao da em-
presa pelo uso continuo de tais informagodes apds o encerramento da atividade, exceto nos casos em
que elas podem ser utilizadas como fins probatérios em agdes trabalhistas, até o término do prazo da
acao rescisoria respectiva, como é o caso de documentacdes relativas aos registros de ponto ou de
pagamentos.

Assim, embora o tema da aplicacéo da LGPD nas relacdes de emprego ainda seja um estudo em de-
senvolvimento, foi possivel verificar que doutrinadores e operadores do direito entram em consenso
quanto ao dever do empregador de promover um tratamento de dados pessoais sem discriminacao e
sem risco de prejuizo ao empregado.
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DESCRIMINALIZACAO E LEGALIZACAO DA MACONHA NO BRASIL:
UMA REFLEXAO SOBRE A GUERRA AS DROGAS

Joao Fernando dos Santos Soares
Maderson Amorim Dantas da Silva 2¢

Resumo: Cannabis sativa (cannabis, maconha) permanece como a droga ilegal mais consumida mun-
dialmente. Nos ultimos tempos, a discussao sobre a descriminalizacao da maconha tem crescido devi-
do a ampliacéao do consumo, especialmente entre jovens, e ao desenvolvimento do mercado canéabico
no Brasil. O uso medicinal da Cannabis esta em debate, com avancos legislativos e decisdes judiciais
permitindo o cultivo para fins terapéuticos. Este trabalho propde-se a analisar a descriminalizacao e
legalizacao do uso de produtos oriundos de maconha, destacando-se a complexidade dos seus com-
ponentes quimicos, incluindo canabinoides como o THC e o CBD e buscando discutir a seguinte ques-
tao “Por que descriminalizar e legalizar a maconha no Brasil”? Com este intuito, utilizaram-se fontes bi-
bliograficas variadas, incluindo literatura académica, jurisprudéncia e dados estatisticos para embasar
esta analise. Dentre os pontos analisados destacam-se beneficios como: areducao do trafico, geragcao
de empregos e investimentos em saude e educacao. Também se discute a necessidade de distinguir
claramente usuérios de traficantes no sistema legal, resguardando com a justica restaurativa a digni-
dade ao usuario de drogas no ambito dos juizados.

Palavras-chave: Cannabis sativa. Canabinoides. Uso medicinal do canabidiol THC. Tréfico de drogas. Su-
perlotacéao carceraria. Lei de Drogas. Mercado canabico

Abstract: Cannabis sativa (cannabis, marijuana) remains the most consumed illegal drug worldwide. In
recent times, the discussion about the decriminalization of marijuana has grown due to the increase in
consumption, especially among young people, and the development of the cannabis market in Brazil.
The medicinal use of Cannabis is under debate, with legislative advances and court decisions allowing
cultivation for therapeutic purposes. This work aims to analyze the decriminalization and legalization of
the use of marijuana products, highlighting the complexity of its chemical components, including can-
nabinoids such as THC and CBD, and seeking to discuss the following question

“Why decriminalize and legalize marijuana?” marijuana in Brazil”? For this purpose, varied bibliographic
sources were used, including academic literature, jurisprudence and statistical data to support this
analysis. Among the points analyzed, benefits such as: reduction of trafficking, job creation and invest-
ments in health and education stand out. The need to clearly distinguish users from drug dealers in the
legal system is also discussed, protecting the dignity of drug users within the courts with restorative
justice.

Key words: Cannabis sativa. Cannabinoids. Medicinal use of cannabidiol. THC. Drug trafficking. Prison
overcrowding. Drug Law. Cannabis market.
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1. INTRODUCAO

Cannabis sativa L. (Linnaeus, 1753), no dia a dia conhecida como maconha ou canabis, € uma planta
herbéacea, integrante da familia Cannabaceae e que héa muito tempo tem sido usada pelo homem. Origi-
naria da Asia Central, e apresentando uma grande capacidade de adaptacéo climatica, se espalhou pela
Europa e varias partes do mundo, incluindo Canada, Estados Unidos da América, Africa, Américas Central
e do Sul (Hourfane et al., 2023; Bonini et al., 2018).

De composicao quimica complexa, em virtude da diversidade dos seus constituintes naturais, até o
momento, ja foram descritos em C. sativa mais de 500 compostos quimicos (Khalsa et al., 2022; Radwan
et al,, 2021). Diferentes classes de metabdlicos secundarios estao distribuidos por varias partes da
planta, com uma ampla gama de aplicagdes benéficas para os seres humanos, incluindo nutracéuticos,
cosméticos, aromaterapia e farmacoterapia (Odieka et al., 2022; Jin et al., 2020; Hourfane et al., 2023).

A classe quimica dos canabinoides, um grupo constituido, por 125 diferentes compostos, tem con-
centrado grande parte das pesquisas terapéuticas (Radwan et al., 2021; Bilbao, Spanagel, 2022; Barrales-
-Cureno et al., 2020). Em contrapartida, também sao os canabinoides, representados pelo canabidiol
(CBD) e o delta - 9- tetrahidrocanabinol (A9-THC), que tem suscitado grandes debates éticos, filoso-
ficos, juridicos, médicos, farmacéuticos e religiosos devido aos efeitos farmacolégicos que ocasiona
nos seus usuarios (Barrales-Cureno et al., 2020; Radwan et al., 2021).

O THC é o responsavel por concentrar os efeitos psicoativos e de dependéncia que demonizam e
limitam o uso desta planta (Citti et al., 2017; Khalsa et al., 2022). Contudo, outros canabinoide, como o
CBD detém os valores da utilizacéo das agdes bioldgicas e terapéuticas, amplamente demonstrados em
diversos estudos e que nao possuem efeitos psicotrépicos indesejaveis (Jin et al., 2020; Khalsa et al.,
2022; Bilbao, Spanagel, 2022; Odieka et al., 2022; Hourfane et al., 2023).

A presenca do canabinoide THC nas mais variadas partes da planta é variavel, sendo observado nas
inflorescéncias (10-12%), folhas (1-2%), caules (0,1-0,3%), raizes (<0,03%) e sementes (geralmente ausen-
tes). Nota-se que a maior concentragao deste canabinoide se faz presente nas flores, provocando o
descarte das outras partes das plantas. Com este procedimento, potenciais produtos canabinoides
que nao apenas o CBD, bem como outras substancias fitoterapicas nao canabinoides, sao perdidas (Jin
et al., 2020).

Héa ainda de se destacar que as concentragdes de THC sado dependentes das condicdes de cres-
cimento da planta e das suas caracteristicas genéticas, o que pode tornar cada planta de canabis
diferente (Hourfane et al., 2023; CITTl et al.,, 2017). Deste modo, as plantas de C. sativa que possuem alto
teor de THC (2-8%) sdo denominadas maconha/marijuana; enquanto as que possuem menos de 0,3% de
THC sao conhecidas como canhamo ou fibra (Trofin et al., 2012; El-Deftar et al., 2015). Esta ultima possui
maiores niveis de CBD comparado ao THC. Além disso, o canhamo revela outros usos como das semen-
tes, do 6leo das folhas e do caule e das suas fibras que podem ser empregados na produgao de papel,
tecidos, cordas, compostos plasticos e materiais de construcao (Small, 2015).

Percebe-se, assim, que a diferenciacao entre maconha e canhamo se faz necessaria, por varios
aspectos, entre eles o nao desperdicio dos produtos oriundos da planta, decorrente apenas da ideia
do efeito exclusivamente prejudicial do THC. Este canabinoide também tem revelado potenciais efeitos
biolégicos com agao antitumoral, antinociceptiva, para uso em tratamento de glaucoma que néo res-
pondem a outras terapias, acdo antiemética decorrente de terapia antineoplasica, bem como efeito
anti-inflamatorio 20 vezes maior que a aspirina (Barrales-Cureno et al., 2020, Odieka et al., 2022; Russo,
Marcu, 2017). Outro cenario relevante para a utilizacao da maconha e/ou do canhamo se relaciona da
nao criminalizacao dos produtores e/ou usuérios dos varios produtos advindos desta planta.

Segundo relatério divulgado em 2022 pelo Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (United
Nations Office on Drugs and Crime/UNODC), a maconha continua a ser a droga ilegal mais consumida em
todo o mundo, com 180 milhées de usuarios (Unodc, 2022). Uma pesquisa realizada pela empresa Gallup
News aponta que, em 2022, nos Estados Unidos, constatou-se que pela primeira vez na sua histdria, os
norte-americanos usaram mais maconha do que tabaco (G1, 2022).

Do ponto de vista econdmico, cresce cada vez mais a discussao acerca da descriminalizagao da
maconha, principalmente por conta de dois motivos: primeiro, o aumento expressivo de 34% no consu-
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mo, por parte de jovens de 19 a 30 anos, no periodo de 2016 a 2021, dados estes relatados e divulgados
pelos National Institutes of Health (NIH) dos Estados Unidos (Porterfield, Carlie, 2022); e o segundo, rela-
ciona- se ao crescimento do mercado canébico brasileiro, conforme um estudo divulgado pela consul-
toria Kaya Mind, indicando que apenas o setor de medicamentos gerou, no pais, R$130 milhdes, em 2021
(Machado, Leandro, 2022).

Embora o processo de regulamentacao esteja em andamento, é importante ressaltar que a utiliza-
cao da C. sativa para fins medicinais ja € uma realidade no Brasil, com pacientes recorrendo ao sistema
judicial para obter autorizacéo para o autocultivo da planta. Em junho de 2022, um marco importante
foi a decisao do Superior Tribunal de Justiga (STJ) de permitir o cultivo da maconha para fins terapéu-
ticos para trés individuos (Moncau, 2022). Apesar desses avangos, o debate a respeito da legalizagao
da maconha para uso recreativo permanece altamente controverso no Brasil, indicando haver um longo
percurso a ser trilhado nesse assunto.

Tal debate levanta importantes aspectos, como, por exemplo: a) Encarceramento de usuarios como
traficantes, que possuem muitas vezes pouca quantidade de droga e no geral podem ser pequenos tra-
ficantes ou “soldados do trafico”; b) facilidade de prisao por trafico de drogas, por ser um crime que da
pouco trabalho e gera boas estatisticas de condenacao; c) encarceramento como forma de fortaleci-
mento do crime organizado; d) diferenciacao subjetiva entre traficante e usuario, em que essa afericéao
ocorre muitas vezes devido ao esteredtipo do criminoso com base nos grupos, que foram vulnerados
na histéria do pais; e€) paises e os seus modelos de politica de drogas: Uruguai, Portugal e EUA (Colora-
do); f) anti proibicionismo como solucao; g) combinacao da pequena producéao agricola e rural- Plantio
facil da maconha; h) guerra as drogas como uma industria que possui beneficiarios; i) proibicdo como
agregador de valor na cadeia produtiva clandestina; j) reverséo dos lucros do mercado canabico para
finalidades como saude e educacao; k) facilitagao do uso medicinal da maconha; |) reducao dos riscos
associados ao uso de maconha adulterada; m) dos gastos publicos com repressao ao trafico de dro-
gas; n) geracao de empregos e estimulo a industria, dentre outros.

Diante disso, este trabalho se propde a discutir sobre a seguinte pergunta: Por que descriminalizar o
uso da maconha no Brasil? Para responder essa indagacéao serao apresentados os beneficios da lega-
lizacdo do uso da maconha sem conotacao criminal como solucéo para o enfragquecimento do trafico,
geracao de emprego e renda e reversao do lucro com a venda para investimentos em saude publica e
educacao.

Por fim, serao abordados, também, como a legalizacdo do uso da maconha pode influenciar na dimi-
nuicao do sistema carcerario brasileiro. Aimportancia deste tema, pode ser, por exemplo, demonstrada
pela pesquisa realizada pelo juiz Marcelo Semer, sob a orientagao do professor Mauricio Dieter, da Fa-
culdade de Direito do Largo Sao Francisco, em 2019, que observou que cerca de 50% dos encarcerados,
em razao da Lei de Drogas, foram presos por estar na posse de menos de 100 g de maconha ou 50 g de
cocaina (Bello, Ney, 2019).

Percebe-se que essas pessoas foram encarceradas como traficantes, sendo estarem com quan-
tidade que indica consumo proéprio. Tal pesquisa, implica na conclusao que é necessaria uma solugcao
para a superlotacao dos presidios e adogao de critérios objetivos que possibilitem distinguir o compor-
tamento do usuario e do traficante.

Para a realizacao deste trabalho, foram utilizados: fontes bibliogréaficas representadas por reposi-
toérios de trabalhos publicados em periddicos relacionados a temas juridicos, acervos publicos de dis-
sertacoes, teses que abordam o tema, jurisprudéncia envolvendo a Lei 11.343/2006 e dados estatisticos,
experiéncias de outros paises, artigos académicos, livros e noticias.

2 USO HISTORICO DA MACONHA

A cannabis (de lingua angolana) é uma das drogas mais antigas extraidas de plantas, e os seus pri-
meiros registos datam de 2723 a.C., momento em que foi mencionada na Farmacopeia Chinesa. Outras
informacgoes histéricas sugerem que a ceramica encontrada no centro-norte da China por volta de
4.000 a.C. continha canhamo, como vestigios de fibras vegetais (Paula, 2018).
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Os escravos africanos e os seus descendentes alicercaram o lugar da cannabis na sociedade bra-
sileira a partir do século XVI. Além disso, consolidou-se na América portuguesa devido ao habito de
escravos africanos ou marinheiros portugueses visitarem a India (Paula, 2018).

Ao longo do século XIX, a cannabis nao provocou muito interesse, apesar que neste momento his-
térico os medicamentos com essa base estivessem disponiveis em feiras e farmacias. A cannabis so-
mente se apresentou como um problema social no século XIX, apds acusagoes de que afetava o com-
portamento dos escravos, tornando-os violentos e prejudicando as suas atividades (Magalhaes, 2022).

A Camara Municipal do Rio de Janeiro, naquele momento histérico, decidiu restringir o uso de ma-
conha por escravos e outros grupos. Da mesma maneira, outras cidades promulgaram restricoes proi-
bindo a venda e a utilizagdo de maconha. Em contrapartida, houve incentivo governamental ao acesso
as sementes e a cannabis no século XVIll, onde agricultores de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo
cultivavam canhamo para alimentar a industria naval (Magalhaes, 2022).

Gradualmente se disseminou pela India e pelo Médio Oriente e s6 chegou a Europa no final do século
XVIIl e inicio do século XIX, passando pelo Norte da Africa e alcancando as Américas. Antes era utilizado
principalmente pelas suas propriedades téxteis e medicinais. Os romanos valorizavam esta planta prin-
cipalmente pelaresisténcia das cordas e velas produzidas a partir das suas fibras (Rodrigues; Zumstein,
2018).

Apos a viagem de Vasco da Gama, os navegadores portugueses introduziram o tabaco na Africa e
na Asia. Em troca, os seus navios traziam para o Brasil escravos acostumados a fumar maconha, que
também era usada para produzir fibra. Entretanto, nos Estados Unidos, George Washington, Thomas Je-
fferson e agricultores importaram sementes da Europa para as suas colheitas. As carrogas dos pionei-
ros que conquistaram o oeste americano eram protegidas por lonas feitas de fibras de canhamo. Os
navios portugueses, espanhois, holandeses, franceses e britanicos dependiam tanto de velas e cordas
de canhamo que os seus governos espalharam as sementes da planta de canhamo ao redor do mundo
(Rodrigues; Zumstein, 2018).

Até o século XX, o canhamo era conhecido nas Américas como fibra téxtil e planta medicinal. De me-
ados do século XIX até a década de 1940, a cannabis foi incluida nas farmacopeias oficiais de varios pa-
ises. Os medicamentos a base da cannabis estavam disponiveis em qualquer dispensario (Sousa, 2020).

No Ocidente, o uso da cannabis iniciou-se como droga psicoativa por escritores e artistas no século
XIX, como os poetas franceses Rimbaud e Baudelaire, mas o seu uso foi limitado as grandes cidades e
aos pequenos circulos boémios nas colonias de imigrantes asiaticos e africanos. No entanto, no inicio
do século XX, os cientistas descobriram os efeitos secundarios da cannabis e o seu uso acabou por ser
limitado ou excluido das farmacopeias e proibido por lei em diversos paises (Sousa, 2020).

0 consumo de cannabis difundiu-se em todo o mundo na década de 1960, sendo o seu consumo co-
mum entre as classes mais baixas e, posteriormente, generalizado entre os jovens de todas as classes.
Nos ultimos anos, as estatisticas mostram que a maconha tem sido uma das drogas ilicitas mais consu-
midas entre os jovens estudantes do ensino médio e universitarios (Schwartz, 2006).

No entanto, a maconha é usada para outras finalidades, a excecao das medicinais, ainda é proibida
no Brasil, sendo fundamental se travar um debate com objetivo da oportunidade de sua liberacao ou
nao.

3 OS TIPOS DE DROGAS, SEUS EFEITOS NO CORPO HUMANO E
ALGUNS MOTIVOS PARA SEU USO

0 uso de entorpecentes, constante no meio adolescente e juvenil, tornou-se uma problematica
questionada por inUmeros érgaos publicos mundiais. Dentro deste aspecto, ao longo deste trabalho
sera desenvolvida uma abordagem a respeito dos tipos de substancias ilegais existentes e, por sua
vez, quais os efeitos que elas podem causar no corpo humano. Com uma contextualizacdo inicial, serao
apresentadas as drogas mais utilizadas pelos jovens e, posteriormente, conciliadas as problematicas
apresentadas (Rocha, 2016).
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Maconha: Traz uma sensacao de bem-estar, felicidade, relaxamento, sonoléncia, perda da definicéao
de tempo e espacgo: o tempo passa mais lentamente (um minuto pode parecer uma hora ou mais), perda
do equilibrio, alteragéao da memdria recente, aumento da frequéncia cardiaca, olhos vermelhos (Rocha,
2016).

Cocaina: Produz excitacao e euforia, sensacao de bem-estar, autoconfianca elevada, aceleracao
do pensamento, aumento da frequéncia cardiaca, respiratéria, da temperatura corpdérea e da pressao
sanguinea, insdnia, perda do apetite, sudorese, tremor leve das extremidades, tiques, dilatacao da pu-
pila, entre outros sinais (Paula, 2018).

LSD: Produz sensagoes de frio, suor, dor de cabeca, medo, angustia, modificagédo da sensacao de
espaco, modificacao das sensagdes do préprio corpo (Paula, 2018).

Ecstasy: Provoca o mau funcionamento do figado e excesso de bilis no sangue, deixando a pessoa
amarelada. Apesar do aumento da sede, o individuo n&o urina e néao consegue transpirar na mesma ve-
locidade em que bebe agua, podendo causar até a morte, depresséao, ansiedade e sindrome do pénico,
problemas de memoéria e atengao, aumento excessivo da temperatura do corpo.

Como motivo para o uso dos mais diversos tipos de drogas percebe-se que as pesso-
as, as vezes, estao tdo enfastiadas do seu dia a dia, tdo perdidas na confusao que se
meteram que terminam trilhando caminhos de “esquecimento”. E paraisso que servem
as drogas quimicas e o uso da maconha nos meios comuns, as pessoas querem “via-
jar”, querem “esquecer os problemas”, querem “ficar livres” (Rocha, 2016).

Entretanto, as perturbacdes e delirios provocadas pelo consumo de drogas, no dia a dia, sdo as mais
variadas e dependem sempre de individuo para individuo. No entanto, pode-se dizer que grande maioria
das drogas psicoativas, mesmo em doses moderadas, perturbam o controle motor, o tempo de reacao
e a capacidade de atencgao. A utilizagao de narcdticos, possivelmente, vem causando prejuizos na pro-
dutividade no trabalho das pessoas (Rocha, 2016).

A busca de potencializacéo dos efeitos das substancias psicoativas depressoras, quando adicio-
nadas a alcool e solventes, sedativos, hipndticos, opidaceos e tranquilizantes, é provavelmente a mais
perigosa de todas, pois uma pequena dose de qualquer delas pode ser fatal, o que normalmente nao
aconteceria. Em relacdo a muitas drogas, ja sdo conhecidos os prejuizos que causam a saude (Volpi,
2010). Alguns exemplos sao: alcool, tabaco e crack.

No que tange a outras, € um problema que continua em estudo. Isto é natural, pois também em rela-
céao ao tabaco sé vérias centenas de anos apods o uso ser generalizado se descobriram a sua influéncia
em certas doencas. Mas o problema principal das drogas é o prejuizo psicolédgico, a apatia, o imobilismo,
a desmotivacao e a dependéncia. Assim, tudo vai perdendo o seu significado: os amigos, a conversa, o
esporte, a leitura, as viagens, a praia, o cinema e a musica (Zaffaroni, 2021)

Pode dizer-se que quem se droga nao conseguiu encontrar na vida outras formas de prazer: o prazer
de conversar, de ter amigos, de crescer, tornando-se mais livre e independente dos pais, de ter as suas
ideias e lutar por elas, de ler, de aprender, de descobrir, de ensinar, de partilhar, de ter projetos de vida,
de viver com alegria, com energia, com esforco e com amor (Zaffaroni, 2021).

As alteracoes ao nivel da personalidade podem ser verificadas ao fim de trés a quatro anos de con-
sumo, no caso dos adolescentes em franco desenvolvimento, ou mais tempo, no caso dos adultos com
caracteristicas personalissimas ja bem-marcadas e que iniciem o consumo de substancias na idade
adulta. Porém, a deterioracao cognitiva pode ser evidenciada logo numa fase inicial de consumo, princi-
palmente se o tipo de substancias estiver na classe das psicodislépticas, ou seja, “capazes de produzir
processos psiquicos como a desrealizacdo, de personalizacao, problemas de memoadria e atencao ou
concentracao, delirios e alucinacodes, entre outras” (Volpi, 2010).

A midia e o contexto social exercem um poder de influéncia em mais de 90% dos usuarios de drogas.
Em comerciais de cigarros ou bebidas isso também acontece, ja que, ha sempre um garoto procuran-
do outra garota e apods o uso do produto, elas aparecem instantaneamente (Sousa, 2020). Mas esses
comerciais ndao nos informam sobre como os produtos séo prejudiciais a saude. Nas propagandas de
cerveja aparece sempre: “Se beber, nao dirija’, mas nao continuam a frase “.. pois vocé pode morrer, ou
pior, matar alguém inocente” (Sousa, 2020, p. 28).
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Companhias também influenciam as pessoas. Amigos portadores de drogas estdo sempre empur-
rando ou incentivando o uso da mesma. Para ser parte ou ser popular € que muitos adolescentes en-
tram nesse mundo, tornam-se dependentes e ndo conseguem sair, e os prejuizos vao aumentando com
o passar do tempo (Silva, 2020).

Todo ano a ONU, através do UNODC, enfatiza a Campanha Internacional de Prevencgéao as Drogas. Nes-
ta data, em Viena, é lancado o Relatério Mundial de Drogas, trazendo dados atualizados do mundo todo
sobre consumo, producao e comércio ilegal de substancias entorpecentes (Silva, 2020).

Esta convencao apresenta medidas detalhadas contra a venda ilegal de entorpecentes., incluindo:
prevencoes contra a lavagem do dinheiro; contra o desvio de precursores quimicos; prové apoio logisti-
co para a cooperacao internacional na extradicao de traficantes, entregas e transferéncia controlada
de produtos. Tais medidas dao suporte ao compromisso mundial de combate ao crime transnacional
ratificado pela Declaragao do Milénio (Zaffaroni, 2021).

O PROERD (Programa Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia) tem como base o D.ARLE.
(Drug Abuse Resistance Education) e foi formulado pela Professora Ruth Rich, com o Departamento de
Policia da cidade de Los Angeles, EUA, em 1983. No Brasil, o PROERD chegou em 1992, através da Policia
Militar do Rio de Janeiro; sendo que desde 2002 se faz presente em todos os Estados brasileiros (Sousa,
2020).

O PROERD é desenvolvido nas escolas de 1° a 4° séries, por policiais militares treinados e preparados
para desenvolver o ludico, mediante metodologia especialmente voltada para criancas. Para transmitir
uma mensagem de valorizagéo a vida e da importancia de manter-se longe das drogas (Assis, 2021).

Apds quatro meses de curso, as criancas recebem o certificado PROERD, momento que prestam a
promessa de manterem-se afastados e longe das drogas. A APCD (Associacao Parceria Contra Drogas)
€ uma ONG (Organizagc6es nao Governamentais) sem fins lucrativos, em operagcao desde abril de 1996,
constituida por varios empresarios da iniciativa privada, cujo objetivo principal € aumentar a consci-
éncia da populacéo sobre os perigos, os riscos e impactos do consumo de drogas ilicitas, através da
divulgacao de campanhas educativas de carater preventivo contra o seu uso (Assis, 2021).

0 UNODC é responsavel pela prevencéao as drogas e pelo combate ao crime internacional, em seus
mais diversos aspectos. A missdao do UNODC é de contribuir e fortalecer o desenvolvimento socioeco-
némico dos paises ao promover justica, seguranca, saude e direitos humanos (Bello, 2019).

Estabelecido em 1997, o UNODC tem uma grande equipe de servidores, em todo o mundo e, quase
todo o orcamento do escritério (90%) vem mediante ajudas voluntarias dos paises doadores. O man-
dato do UNODC é prestar cooperacao técnica aos Paises-Membros da ONU para diminuir os problemas
na area de saude (como o HIV) e social (como a violéncia), com relacao direta ou indireta com drogas
ilicitas e o crime (BELLO, 2019). Sao também acdes do UNODC prevenir e controlar o crime organizado,
incluindo corrupgao, lavagem de dinheiro, trafico de pessoas e terrorismo, sempre baseado em agoes
de respeito e garantia dos direitos humanos (Sousa, 2020).

Na Declaracao do Milénio, os Paises Membros tomaram a escolha de implementar o compromisso
mundial de aumentar o combate contra o crime transnacional - em todas as dimensdes. A SENAD (Se-
cretaria Nacional Antidrogas), no nosso pais, tem o papel de fazer o controle das drogas.

4. A PRISAO POR TRAFICO DE DROGAS NO BRASIL

Neste topico apresentar-se-a uma rapida passagem pelo histérico nacional de luta contra o narco-
trafico. O primeiro registro de punicao para uso e trafico de drogas foi previsto no Cédigo Penal de 1940
no Artigo 281. Porém, o combate mais efetivo e eficiente teve o seu inicio com a Lei n.” 6.368 no ano de
1976.

Com o transcorrer dos anos, o legislador percebeu que mesmo com a lei que proibia a venda ou o
consumo de entorpecentes era necessario modificar a sua visdo, mesmo porque a pena privativa de
liberdade néao estava mais fazendo “efeito” para a repreensao do consumo ou mesmo para a pratica
de outros crimes que estao relacionados. A criminalidade vinha aumentando com o passar do tempo,
e desta forma, os legisladores deram-se conta que outras formas para que houvesse uma punicao efi-
caz seria necessario, incluindo a aplicacao de outras medidas que nao apenas o carcere privado como
forma de punicgao.
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Em 2002 foi aprovada a Lei n.” 10.409, que excluia ao usuario medidas socioeducativas e também
penas mais severas, como a desprisionalizacao e a despenalizacdo e a isencao de penas de certas
condutas cometidas pelo infrator quando provados que foram cometidas sob efeitos de substancias
entorpecentes. O projeto dela era para substituir a lei 6.368/76, porém a maioria dos seus artigos foi
vetada, por possuir vicios de inconstitucionalidade e deficiéncias técnicas. Dispde Paula (2018):

A Nova legislacéo visou despenalizar e desprisionalizar o uso e o consumo de drogas,
desde que o portador ou usuério fosse encontrado com pequena quantidade de subs-
tancia toxica, o que nao vingou em face do veto total a esse capitulo pelo Presidente
da Republica (Paula, 2018, p. 54).

Os motivos principais do veto da Lei n.® 10.409/02, com relacao a parte penal, foram as questdées em
que ela foi contra varios artigos da Constituicao Federal, trazendo a chance de inseguranca juridica.
Contudo, diversos artigos dessa Lei foram vetados e entao para o crime de uso ficaram a valer, o dis-
posto da lei anterior, ou seja,

Lei n.” 6.368/76. No entanto, a Lei n.” 6368/76, tratava de uma forma simples, o usuario de drogas e
o traficante, onde recebiam basicamente o mesmo procedimento penal. Entendendo desta forma, o
promotor de justica, Rocha (2016) expoe:

Da mesma forma que o tréfico de droga e de armas séo principais problemas de segu-
ranga publica em todo mundo, devendo sofrer uma resposta penal mais rigorosa, por
outro lado, é sabido na consciéncia mundial que o usuario de drogas deve receber um
tratamento penal diferenciado (Rocha, 2016, p. 106).

E assim, diante dos fatos expostos, Greco Filho (2015), optou por defender pela elaboragcéo de uma
nova Lei, em substituicao as Leis n.” 6.368/76 e 10.409/02. Deste modo teve origem, a publicagao da nova
Lei de Drogas, representada pela Lei n.° 11.343/06 (BRASIL, 2006). O Brasil, seguindo tendéncia mundial,
entende que o usuério e dependentes de droga nao devem ser penalizados pela justica com a privacao
daliberdade. A atencéo deve ser voltada ao usuéario, no sentido de oferecer oportunidade de reflexdes
sobre o proprio consumo (Sousa, 2020).

ALein.”11.343/06 traz em seu texto uma nova concepcao de justica para o usuario e dependente de
substanciasilicitas. Este novo texto abre caminho para a aplicacéo da justica restaurativa como politica
de conscientizacao de reducao de danos nos conflitos causados ao consumidor de drogas no ambito
dos juizados especiais, visando a ressocializacao e efetivacao dos principios inerentes a dignidade da
pessoa humana, aplicando medidas alternativas, tanto para o paciente quanto para a sociedade (Sou-
sa, 2020).

A politica criminal de drogas adota a justica da paz, modifica as sancdes e penas de restricéo de
liberdade por outras medidas alternativas, visa dar uma boa protecéo ao bem-estar do usuario, da so-
ciedade, visa diminuir o consumo de substéancias ilicitas, promovendo assim os principios da dignidade
da pessoa humana. Volpi (2010) observa que o crime, para a justica restaurativa, ndo é apenas uma con-
duta tipica e antijuridica que atenta contra bens e interesses penalmente tutelados, mas, antes disso,
€ uma violacao nas relacdes entre o infrator, a vitima e a comunidade, cumprindo, por isso, a Justica
identificar as necessidades e obrigagdes oriundas dessa violagao e do trauma causado, que deve ser
restaurado, oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dialogarem e a chegarem a um acordo,
como sujeitos centrais do processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua capacidade de fazer
com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam assumidas, as necessidades oriundas
da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e a cura, ou seja, um resultado individual e socialmente
terapéutico seja alcancado.

A Lei n.® 11.343/06, em seu artigo 28, estabelece medidas sancionatdrias para a posse de substan-
cias proibidas, como adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao de servicos a comunidade e
intervencao educativa. Essas medidas visam a reintegracao social e a ressocializagéo do individuo, me-
diante alternativas penais. Assim, os casos referentes as condutas descritas nesse contexto, exceto
os relacionados ao crime de trafico, sdo encaminhados para processamento e julgamento conforme
alein’9.099/95 - os juizados especiais criminais que fundamentam a justica restaurativa (Volpi, 2010).

E de fundamental importancia intencionando a nova politica sobre drogas, buscando uma forma
nova de resolucao dos conflitos, alinhando-se a justica restaurativa, em que a reinsercéao social do
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usuario de drogas ¢é principal objetivo, onde todos os atores envolvidos diretamente ou assumem indi-
retamente o compromisso de dar a sua contribuicao para aresolucao do conflito, arecuperacao social
e a dignidade humana do usuario/dependente.

Esta inovacao da justica restaurativa esta presente na lei de drogas, perfazendo a efetivacao dos
principios da dignidade humana, garantido constitucionalmente. O trafico de entorpecentes tem se
tornado uma atividade muito presente nas comunidades carentes. Essa atividade criminosa atrai mui-
tos jovens devido a impressao de facil e alta lucratividade. Mas a realidade néo é bem assim. A maioria
dos jovens que se envolvem com essas facgdes criminosas acabam presos ou sdo mortos em confron-
tos (Zaffaroni, 2021).

A sociedade vem sofrendo bastante com a venda de drogas, centenas de pessoas sao mortas, mui-
tas ndo estao diretamente fazendo parte do processo de expansao das drogas, muitos agentes da re-
pressao também morrem, os quais sao os policiais, na busca de conter os crimes. Muitos cidadaos ino-
centes estao morrendo em meio a guerra causada pelo trafico. Os lideres do trafico recrutam muitos
jovens sem perspectivas de uma vida melhor com a promessa de grandes recompensas. Na sua maioria
sao jovens que nao tem oportunidades na vida, sem acesso a uma educacao de qualidade, sem opor-
tunidades de emprego, vao em busca do trafico como o Unico meio que sobrou para melhorar de vida.

4.1 Trafico de drogas e equiparados

Realmente, embora seja lamentével, é vidvel cometer, conforme o Artigo 33 da Lei n.” 11.343/06, o
crime de tréafico. Esse delito pode ser perpetrado por meio das agdes delineadas na norma penal, tais
como: Exportar, Importar, Remeter, Produzir, Preparar, Fabricar, Vender, Adquirir, Expor a venda, ter em
depdsito, Oferecer, Transportar, Guardar, Trazer consigo, Prescrever, Entregar para consumo, Adminis-
trar ou Fornecer gratuitamente (Leandro, 2015).

Em todos os casos tipificados, € fundamental considerar o elemento normativo do tipo, ja que a ca-
racterizacéo do ato ilicito requer, adicionalmente, que o agente esteja atuando ‘sem autorizagéo ou em
violagao de disposicao legal, ou regulamentar (Assis, 2021, p. 207)

O delito de tréfico de entorpecentes é configurado ainda que nao haja venda de téxicos, mas evi-
denciada somente a posse do produto destinada a consumo de outrem. Configurando crime de perigo
abstrato, o trafico nao exige efetiva oferta da droga a terceiro, pois o bem juridico é a saude publica
(Assis, 2021).

0 crime de trafico ilicito de entorpecentes é a infracao penal de perigo, representando a probabili-
dade de danos a saude das pessoas, mas nao se exige a producao de tal resultado para a consumacao.
E de perigo abstrato, pois ndo se permite ao infrator a prova de que o seu comportamento pode ser
inofensivo, pois regras de experiéncia ja demonstram nao ser conveniente a sociedade a circulagao
de determinados tipos de drogas, pois estas sao geradoras de maiores problemas do que vantagem a
quem delas faz uso (Bello, 2019).

4.2 Justica restaurativa

0 mundo moderno atravessa um momento crescente nos indices de criminalidade e violéncia, esta-
belecendo um conflito social, cultural e histérico. O nosso sistema penal posto estéa em crise, no qual
impede que as partes participem do processo em busca de solugdes dos conflitos, por isso mesmo se
faz necessario aprimorar o nosso sistema de justica, para que estado e sociedade disponham de um
sistema com outras respostas diante dos fenémenos criminais.

A partir disso, surge a justica restaurativa, uma nova forma de intervencao penal, baseada na éti-
ca da alteridade, que proporciona o didlogo e a reflexao, para as partes resolverem autonomamente
0s seus problemas, visando um modelo de justica mais humana, legitima e democratica, bem como a
construcao de uma sociedade mais livre e solidaria, alicercada na protecao de direitos fundamentais
(Leandro, 2015).

Tendo esta ideia, Silva (2020) ressalta o interim desta nova politica: A justica Restaurativa ou repara-
dora planeja substituir o Direito Penal, ou pelo menos a puni¢ao, por uma reparagao na qual, de um lado,
a vitima desempenharia um papel central na resposta ao delito e na pacificacéo social, ao passo que,
de outro, se prescindir em maior ou menor grau da retribuicdo como eixo de uma justica com sintomas
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de esgotamento. Esta nova justica contribui para cada parte assumir a sua responsabilidade por sua
conduta e para proteger a dignidade das pessoas (Laqueur et al., 2020).

Nao se faz necessario modificagcdes legislativas do nosso ordenamento juridico, mesmo porque ele
€& compativel com a aplicabilidade da justica restaurativa, tendo um bom espaco para as praticas res-
taurativas na resolucao de conflitos.

0 coédigo penal brasileiro, o estatuto da crianca e adolescente e a Lei n.” 9.099/1995, séo exemplos
de legislacao, com dispositivos que servem de esteio para a aplicacao da justica restaurativa. Segundo
Machado (2022), a difusao de praticas restaurativas no Brasil com projetos em Sao Paulo/SP, Sao Caeta-
no do Sul/SP, Porto Alegre/RS e Brasilia/DF tem sido experiéncias bem sucedidas entre estado e socie-
dade, discutindo os desafios culturais e histéricos com relacao a justica, demonstrando que se pode
dar um salto na qualidade do trato da resolugao de conflitos, desde que bem estruturada para que nao
se torne um paliativo para a nossa ja criticada e ineficiente justica formal.

A justica restaurativa em Sao Paulo/SP e Sao Caetano do Sul tem experiéncia em escolas, onde es-
timula a discussao de forma profunda e organizada, e ajuda a entender o motivo do conflito e as suas
consequéncias. As pessoas envolvidas participam de forma ativa, coletiva e voluntaria de encontros
com alunos, pais, psicélogos, juizes, educadores, diretores, coordenadores e pessoas da comunidade,
essa pratica auxilia nas relacdes entre alunos e educadores, bem como em abolir castigos e dar lugar a
reflexdes para a solugéo de conflitos (Machado, 2022).

Em Porto Alegre, a justica restaurativa estd no ambito da justica infanto-juvenil, o programa foi cria-
do em 2005, e foi o primeiro no Brasil. O programa é constituido por um conjunto de iniciativas e tem por
objetivo a busca de conciliagao e a reparacao do dano causado pelo crime praticado por adolescentes
(Paula, 2018).

Em Brasilia, a justica restaurativa & aplicada nos processos criminais referentes as infracoes de
menor potencial ofensivo, passiveis de composicao civil e de transacao penal. No Brasil, ha ainda ou-
tros estados, como Minas Gerais e Bahia, que também adotam a justica restaurativa como pratica pelo
poder judiciario, mas ainda € pouco diante do que pode ser feito para contribuir com uma nova forma de
intervencao penal alicercada nos direitos humanos (Paula, 2018).

A justica restaurativa visa promover a efetiva coesao e pacificagao social, acredita que é possivel a
construcao de uma justica democratica, capaz de agregar pluralidade e nao mais a sua remodelagao,
tornando-a de fato um instrumento que promova a pacificacéao social e a dignidade da pessoa humana
(Rodrigues; Zumstein, 2018).

Sendo assim, destacamos que a justica restaurativa efetivamente contribua para uma sociedade
que honra os seus direitos e deveres, devendo ser observado o modelo de justica e os procedimentos
apropriados para a aplicacao real das praticas restaurativas conforme os seus objetivos de promover
o bem-estar e a paz social, em consonancia com os principios da justica (Rodrigues; Zumstein, 2018).

Alguns principios aplicaveis a justica restaurativa envolvem voluntariedade, consensualidade, con-
fidencialidade, celeridade, urbanidade e imparcialidade. Estes, sdo imprescindiveis para a pratica res-
taurativa e uma justica democratica que garanta os direitos do cidadao, mantendo o convivio pacifico
entre os membros da sociedade (Rocha, 2016).

A adocao do modelo de justica restaurativa indica uma verdadeira transformagao no ordenamento
juridico brasileiro, uma real mudanca na sociedade e na cultura brasileira, buscando de fato a concreti-
zacao dos direitos humanos no estado democratico de direito (Machado, 2022).

Compreende-se a justica restaurativa como uma reformulacao da nossa justica formal, visando a
que a sociedade atue sobre a situacao conflituosa, para haver a humanizacao dos envolvidos, a iden-
tificacdo das necessidades geradas pelo conflito ou crime e a responsabilizacédo de todos envolvidos
para que se comprometam e contribuam para sua resolucéo (Machado, 2022)

Em vez de definir a justica como retribuicao, ela sera definida como restauragao. Se o crime é um
ato lesivo, ajustica significara reparacao aleséo e promovera a cura. Atos de restauragao - ao invés de
mais violacao — deveriam contrabalancar o dano advindo do crime. E impossivel garantir recuperacéo
total, evidentemente, mas a verdadeira justica teria como objetivo oferecer um contexto no qual esse
processo pode comecar (Machado, 2022).
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O objetivo da justica restaurativa visa solucionar os conflitos que geram crise social, com o intuito
de reduzir o impacto causado pela crise no sistema e pela morosidade da “justica comum” substituindo-
-se praticas antigas e de poucos resultados por didlogos onde é proporcionada a recuperagao social
de uma forma pacifica e eficiente de resolugao de conflitos advindos de infragdes a lei e a convivéncia
social (Rocha, 2016).

4.3 Sistema de aplica¢ao da pena

A Lei n.” 11.343/2006 determinou consideravel exasperagao na pena cominada, se comparada com
o antigo regramento. O crime de trafico na sua forma fundamental (Art. 33, caput) agora é punido com
reclusao, de 5 a 15 anos, e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.

As mesmas penas estdo combinadas para as hipéteses assemelhadas. Segundo dispoe o § 4.°, nos
delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, vedada a substituicao em penas restritivas de direito, desde que o agente seja primario, de
bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao criminosa. A Lei
ampliou o rol de vedagdes contidas no Art. 2° da Lei n.” 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

Nao obstante, referir expressamente a proibicao de liberdade proviséria, com ou sem fianca; con-
cessao de sursis; restritiva de direito; anistia; graca; ou indulto e prazo para obtencao de livramento
condicional, a lei, que é federal e especial, ndo restringiu, em qualquer dos seus dispositivos, a liberda-
de de individualizacé&o judicial da pena de maneira a proibir a fixagdo de regime inicial aberto ou semia-
berto para inicio do cumprimento de pena privativa de liberdade (Rodrigues; Zumstein, 2018).

4.4 Possibilidade de substituicao da pena

A questao permanecia em aberto, a partir da edicao da Lei n.® 9.714/98, que alterou o cdédigo penal,
possibilitando a concessao de penarestritiva de direito, em substituicao a privativa de liberdade, quan-
do nao se ultrapassa o montante de quatro anos, para os crimes dolosos, desde que nao houvesse o
emprego de vigéncia ou grave ameaca a pessoa.

Formaram-se duas correntes, pelo sim e pelo néo. A partir da Lei n°11.343/06 resolve-se a polémica.
Nao é possivel a substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, nos casos aponta-
dos no Art. 44, caput, desta Lei, por penas restritivas de direito. Porém, ha uma ressalva: € norma penal
prejudicial ao réu, razao pela qual somente ser aplicavel aos fatos cometidos apds a entrada em vigor
da Lein11.343/06 (Brasil, 2006).

0 trafico de drogas é assemelhado ao hediondo. Assim, a ja mencionada Lei n°11.343 de 2006 prevé:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autébnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, ou, independentemente da pena
aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu nao for reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do conde-
nado, bem como os motivos e as circunstéancias indicarem que essa substituicéo seja
suficiente.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Na condenacaéo igual ou inferior a um ano, a substituicéo pode ser feita por mul-
ta ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas
restritivas de direitos.

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao, desde que,
em face de condenacgao anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reinci-
déncia nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.
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§ 4° A penarestritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer
o descumprimento injustificado da restricao imposta. No calculo da pena privativa de
liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos,
respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengao ou recluséao.

§ 5° Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execugao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica- |la se for possi-
vel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Todavia, os crimes mencionados no Art. 44 todos estéao fora dos parametros para a suspensao con-
dicional do processo. Somente os crimes do Art. 33, §§ 2.° e 3.° sdo passiveis de sursis processual (Art.
89 da Lei n.” 9.099/95). Ja o sursis da pena pode apresentar-se como possivel no caso do trafico mino-
rado (Art.” 33, § 4.°), contudo o legislador vedou tal beneficio.

5. DESPENALIZACAO E DESCRIMINALIZACAO DA MACONHA E
DO TRAFICO DE DROGAS DECORRENTES DA APLICACAO DA
JUSTICA RESTAURATIVA PELA LEI N.° 11.343/06

Com base no exposto, alguns juristas argumentam que o dispositivo em questao estabeleceu uma
infracao singular, levando a descriminalizagéo da conduta em andlise, o que resultou em significativas
divergéncias doutrinarias sobre a descriminalizagao e despenalizagéao do comportamento delineado no
artigo 28 da Lei 11.343/06. Os defensores dessa visdo afirmam que nao se trata de um crime ou mesmo
de uma contravencao penal, uma vez que a puni¢céo correspondente sdo penas alternativas, ndo in-
cluindo a privacao de liberdade

Assim, o sistema bipartido até entao aplicavel no Brasil, que afirmava que a infracao penal podia ser
de duas espécies — delito ou contravencao penal - foi alterado, existindo, entao, um sistema tripartido,
em que a infragcao penal abrange o delito, contravencéao penal e a infragéao sui generis (Rocha, 2016).

Se considerarmos a definicao legal de ‘crime’ no ambito brasileiro como sendo uma transgressao
punivel com reclusao, detencao (seja de forma individual, acumulativa ou com multa), € inegavel que a
posse de drogas para uso pessoal deixou de se enquadrar nessa categoria com a nova legislagao. Isso
se deve ao fato de que as penalidades aplicadas para esse comportamento, tais como adverténcias,
prestacao de servicos a comunidade e participacédo em programas educativos (conforme descrito no
Artigo 28), nao acarretam nenhuma forma de encarceramento (Machado, 2022).”

Ademais, por essa razao, essa acdo também nao se classifica como contravencao penal (definida
pela aplicacao de prisao simples ou multa). Em outras palavras, a nova legislagao de Drogas, conforme
o Artigo 28, desclassificou a posse de drogas para uso pessoal. Removeu sua classificagao como ‘infra-
cao penal’ devido a inexisténcia de qualquer possibilidade de pena de prisdo. E sem essa sanc¢ao, nao
se pode considerar a existéncia de uma infragéo penal em nosso pais (Machado, 2022).

Entretanto, mesmo frente a teoria apresentada, defende-se que a natureza da conduta tipificada
continua sendo a de crime, ao passo no qual o dispositivo em questao encontra-se no capitulo relativo
aos crimes e as penas. Nao obstante, o responsavel por aplicar as sancdes cominadas continua sendo
o magistrado atendido no devido processo legal (Rocha, 2016).

Ja no que diz respeito ao Art. 1° da Lei de Introducao ao Cédigo Penal (decreto- Lein. 2.848, de 7-12-
940) deve ser entendida como uma diretriz, de tal forma que as penas trazidas ndo devem ser interpre-
tadas como taxativas. Segundo Rocha (2016), quanto ao instituto da despenalizacao, cabe considera-lo
um suavizador de penas, mitigando ou excluindo a pena privativa de liberdade; o que entendemos ser
unicamente atribuivel as penas cominadas para as condutas descritas no tipo em analise (ndo recain-
do, portanto, sobre tal artigo, o supramencionado instituto da descriminalizacao).

Embora concretos, os fundamentos apresentados por ambas as correntes de pensamento nesse
sentido, vém se firmando o entendimento da jurisprudéncia nacional, conforme se observa abaixo:

APELAGAO CRIME. POSSE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. ART. 28 DA LEI 11.343/06. INOCOR-
RENCIA DE DESCRIMINALIZAGCAO. 1. A Lei
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n. 11.343/2006 nao descriminalizou a conduta de portar substancia entorpecente para
uso proprio, apenas cominando novas modalidades de sancgéo para o tipo penal pre-
visto no artigo 28 da mesma lei. Conduta, portanto, tipica.2. Tendo decorrido mais de
dois anos entre a data do fato e esta sessao de julgamento, sem a ocorréncia de
qualquer marco 39 interruptivo legal, incide o disposto no artigo 30 da Lei n. 11.343/06.
Extingao da punibilidade do réu, que se pronuncia ex... (71003741394 RS, Relator: Edson
Jorge Cechet, Data de Julgamento: 25/06/2012, Turma Recursal Criminal, Data de Publi-
cacgéo: Diario da Justica do dia 27/06/2012).

No Artigo 5°, XLVI, a Constituigcao estabelece diversas penalidades. No d&mbito constitucional, a exis-
téncia de um crime nao depende exclusivamente da presenca de uma pena privativa de liberdade. A
prisao € apenas uma das opgodes de punicao permitidas pela Constituicao, e a deciséo de nao aplicar
essa pena nao implica na inexisténcia do crime. Apesar de nao ter havido uma mudanca na legislacao
para descriminalizar, isso nao impede que haja uma interpretacao judicial que leve a descriminalizacao
(Zaffaroni, 2021).

Hé, no entanto, nessa seara, quem defenda nao ter ocorrido com o advento da Lei n°11.343/2006 a
descriminalizagao, nem tao pouco, a despenalizagao das condutas narradas no artigo 28 deste diplo-
ma. E dessa forma que entende Souza e Alcolumbre (2018), que embasam seu posicionamento sob o
argumento de que as penas atribuidas ao sujeito ativo do tipo em tela sao préprias e especificas deste.

A auséncia de referéncia as penalidades na Lei de Introdugéo do Codigo Penal de 1941 e sua nao con-
formidade com as diretrizes do Artigo 1° ndo impedem que uma lei posterior, de igual hierarquia, introdu-
za penalidades criminais ndo contempladas anteriormente. Desde que a punicao nao seja desonrosa,
desumana ou perpétua, pode ser estabelecida por legislacao caso esteja conforme a Constituicéo. E
desconcertante a interpretagcao que argumente contra a capacidade da lei de atribuir agdes crimino-
sas penalidades além de reclusao, detengao, prisao simples ou multa, e que a definicdo da natureza do
delito, seja crime ou contravencao, seja rigidamente regulada por uma lei ordinaria (como o decreto-lei
equiparado alegislacao ordinaria, como o Codigo Penal) e que uma lei mais recente nao possa modificar
(Schwartz, 2006).”

6. CONCLUSAO

A discussao em torno da descriminalizacao e legalizacao da maconha no Brasil € um tema complexo
que merece ser debatido de forma mais abrangente e fundamentada. A politica de guerra as drogas, em
vigor héa décadas, mostrou-se ineficaz no combate ao trafico e ao consumo de drogas, gerando altos
indices de violéncia e de encarceramento.

O porte de drogas para o uso pessoal € uma questao social que gera muitos questionamentos, con-
trovérsias e tomando um corpo maior em sua discussao atual, uma vez que a cada dia que passa o
numero de usuarios de drogas aumentam, e com isso também a “preocupacao” de Estado para com
reinsercao e reeducacao dessas pessoas a sociedade.

Conforme apresentado neste trabalho, a nova lei Antidrogas alterou a nomenclatura a ser usada,
abolindo a expressao substancia entorpecente para a expressao drogas, sendo considerada dentro
deste conceito todas as substancias que causam dependéncias fisica ou psiquica.

O Artigo 28 da Lein.” 11.343/2006 descreve as novas penalidades destinadas aqueles que adquirirem,
possuirem, armazenarem, guardarem ou transportarem drogas para consumo pessoal sem autorizagao.
As sancoes para essas pessoas incluem adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao de servi-
¢os a comunidade e participacéao em programas ou cursos educativos.

Quando publicada, aLein.” 11.343/2006 foi responsavel por grandes discussdes na doutrina e da juris-
prudéncia, com relagao ao argumento de que areferida lei haveria despenalizado ou descriminalizado o
uso de drogas. Por fim, define-se a hipdtese adotada a esta pesquisa:

A Lei n°11.343/2006 descriminalizou o porte de drogas para uso proprio, enquanto foi deixando de
aplicar pena privativa de liberdade. A parte majoritaria dos doutrinadores entende que a conduta des-
crita no artigo 28 da Lei n.” 11.343/2006 foi apenas despenalizada, pois a pena privativa de liberdade foi
extinta, dando lugar a penas que visam atingir Unica e exclusivamente as condutas de usuarios de dro-
gas, auxiliando-os na recuperacéao e reinsergcéao social.
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Porém, uma parte da doutrina, ndo majoritaria, entende que houve descriminalizacéo, ainda que de
uma forma, por nao haver a legalizacao da droga. Ressaltam, ainda, que seu entendimento a favor da
descriminalizacao, deu-se pelo fato de que tal conduta nao é mais considerada crime. No entanto, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) nao adotou este
entendimento ainda, ou seja, para estes tribunais o porte de drogas para uso pessoal foi apenas des-
penalizado, e permanece, ainda, como crime.

A possibilidade de descriminalizar e legalizar a maconha surge como uma alternativa mais coerente,
baseada nareducao de danos e na promocao de politicas publicas de saude e educacéao. Além disso, a
adocgao dessas medidas poderia atenuar a superlotagcao dos presidios, redirecionando recursos e es-
forcos para questées mais urgentes, como o combate ao trafico de drogas pesadas e aimplementacao
de politicas de prevencgao e tratamento.

Contudo, é importante frisar que esse processo deve ser realizado cautelosamente, com a devida
regulacao e fiscalizagéo, de modo a evitar abusos e garantir a seguranca da sociedade. A legalizacao da
maconha nao significa a liberacao desenfreada do consumo, mas sim a criagcéo de um arcabouco legal
que possibilite o controle e o monitoramento dessa atividade.

A experiéncia de paises como Uruguai e Portugal, que adotaram politicas mais progressistas em
relacao as drogas, pode ser um ponto de partida para a reflexdo e a implementacao de medidas no
Brasil. E preciso considerar também as experiéncias positivas de programas de reducao de danos, que
demonstram a importancia de uma abordagem mais humana e orientada para a saude publica.

Diante disso, é fundamental que a discussao sobre a descriminalizagao e a legalizagédo da maconha
no Brasil seja ampliada, levando-se em conta evidéncias cientificas, experiéncias internacionais e o
didlogo com diferentes setores da

sociedade. Somente assim sera possivel construir uma politica de drogas baseada na reducao de
danos, na protecao dos direitos individuais e na promocéao de uma sociedade mais justa e segura.
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A INEFICACIA DA POLITICA CRIMINAL DE GUERRA AS DROGAS
NO BRASIL: UMA ANALISE SOB O VIES DA NECROPOLITICA E DO
RACISMO ESTRUTURAL.

Maria Clara Amorim Sampaio Barros
Maderson Amorim Dantas da Silva?®

Resumo: 0 presente artigo busca analisar a problematica da guerra as drogas no Brasil, bem como a
politica criminal adotada no pais para a contencao destarealidade. O objetivo primordial deste trabalho
érealizar a correlacao entre guerra as drogas e os conceitos de necropolitica e racismo estrutural com
a finalidade de compreender o porqué desta guerra ter um inimigo em comum e por que sempre se per-
de neste conflito. Levantando-se o panorama histérico-social e analisando temas como o proibicionis-
mo, o encarceramento em massa e os impactos da Lei 11.343/2006, foi possivel analisar e compreender
a falha da politica de criminalizacédo do comércio de entorpecentes no contexto do pais. Diante desta
assertiva, a hipdtese resta comprovada, demonstra a estruturacao da politica criminal e do sistema
penal brasileiros sob a égide do racismo e da manutencao das politicas de deixar morrer do Poder Pu-
blico, desconsiderando qualquer aspecto que tangencie saude publica ou bem-estar social, o que de-
semboca, inexoravelmente, no fracasso dessa guerra. Para a realizacao deste estudo foi desenvolvida
uma pesquisa bibliografica e analise de informacdes realizadas por meio de leituras exploratdrias do
material encontrado, cujos resultados foram expostos de forma qualitativa.

Palavras chaves: Guerra as drogas. Lei de drogas. Necropolitica. Politica criminal brasileira. Racismo.

Abstract: The present article aims to analyze the problematic war on drugs in Brazil, as well as the cri-
minal policy adopted to restrain this reality. The main objective of this paper is to establish a correlation
between the war on drugs and the concepts of necropolitics and structural racism in order to unders-
tand why this war has a common enemy and why it is always lost in this conflict. Bringing up the historical
and social panorama of the country and analyzing topics such as prohibitionism, mass incarceration,
and the impacts of Law 11.343/2006, it was possible to analyze and understand the failure of the policy of
criminalizing the drug trade in the country’s context. Given this assertion, the hypothesis is confirmed,
demonstrating the structuring of Brazil’s criminal policy and penal system under the aegis of racism, and
in the maintenance of the let-die policies of the public power, disregarding any aspect that touches pu-
blic health or social well-being, which leads, inexorably, to the failure of that war. To carry out this study,
a bibliographic research and analysis of information were conducted through exploratory readings of
the material found, the results of which were qualitatively presented.

Keywords: War drugs. Drugs act. Necropolitics. Brazilian criminal policy. Racism.
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1. INTRODUCAO

A realidade sécio-cultural do Brasil, desde o inicio de sua formagao enquanto pais, € permeada pelo
fator da diferenciacéo de racas e da hierarquizacao de uma em detrimento da outra pelo motor do ra-
cismo. O elemento “raca” é a grande heranca da era colonial que sobrevive até hoje contaminando as
mais diversas areas da sociedade e sabotando, constantemente, o principio da igualdade imortalizado
pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

E em meio a essa desigualdade que se desenha o problema da Guerra as Drogas, vez que a dinamica
de enfrentamento adotada opera de forma seletiva e pouco eficaz. Somado a isso, o Estado responde
com o “deixar morrer” aquelas pessoas tidas como delinquentes, ja que, para o poder publico e para
uma parte da sociedade, essas vidas nao tém valor, entao ninguém se sente obrigado a buscar respon-
sabilizacao. Portanto, o Estado, controla quem vive e quem morre, aproveitando-se da triste maxima que
se faz verdade: “ninguém ta ligando pra pretos morrendo” (CRIOLO, 2021).

Nesse sentido, o estudo define as seguintes indagagodes: Por que o combate ao trafico tem um
inimigo em comum, e mesmo depois de diversas tentativas e anos de projetos de politicas criminais
e de seguranca publica, nunca se obteve éxito? Parte-se da hipdtese de que, para lidar com a Guerra
as Drogas, a politica criminal e o sistema penal brasileiros se estruturam sob a égide do racismo e da
manutencgao das politicas de deixar morrer do Poder Publico, o que desemboca, inexoravelmente, no
fracasso dessa guerra.

O artigo desenvolveu-se, a principio, das nogoes de Necropolitica e Racismo Estrutural para com-
preensao da realidade brasileira de enfrentamento. Em seguida fez-se uma contextualizagao da Guerra
as Drogas nos moldes americanos e suas reverberacdes em solo brasileiro. Apds, uma andlise da Lei
11.343/2006 e suas consequéncias, em termos de violéncia, encarceramento em massa e mortes, che-
gando a dados alarmantes como a taxa de homicidios de pessoas negras aumentado em 33,1%, enquan-
to que, entre a populagéo branca o aumento foi de 3,3% (IPEA, 2023).

Ademais, encontrou-se uma reducao de 4,2 meses na expectativa de vida dos brasileiros e um cus-
to de R$50 bilhées anuais, correspondentes a 0,77% do PIB, segundo o Ipea, o que reforca ainda mais a
inépcia da politica criminal de guerra as drogas. Por fim, levantada a questao da descriminalizacao das
drogas em alguns paises do mundo, analisar-se-a de que forma & possivel absorver tais tendéncias para
aplica-las no Brasil, bem como a anélise de uma atuacéao mais ativa do Supremo Tribunal Federal para
contornar este cenario.

Para arealizacao deste trabalho foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica sobre a politica criminal
de contencéo as drogas dentro da realidade brasileira e suas particularidades, utilizando-se de artigos
e livros. A anélise das informacoes foi realizada por meio de leitura exploratéria do material encontrado,
em uma abordagem qualitativa.

2. NECROPOLITICA E RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL

0O filésofo, tedrico politico e historiador camaronés Achille Mbembe foi responsavel por introduzir
pela primeira vez a ideia e o termo “necropolitica” em seu ensaio sobre biopoder, soberania, estado de
excecao e politica da morte intitulado Necropolitica. A partir de conceitos introduzidos por Michel Fou-
cault, o filésofo discorre, neste estudo, sobre o poder do estado de controlar quem vive e quem morre,
a partir de aparatos sociais publicos.

Em seu texto, Mbembe perpassou pelos conceitos de biopoder, soberania, estado de excecao e
politica da morte para explicar como o Estado exerce o poder de matar, através de “experiéncias con-
temporaneas de destruicdo humana” (MBEMBE, 2020, p.11) e que estas mortes teriam alvos especificos.
A ideia de biopoder, de Michel Foucault, serviu como base para o estudo de Mbembe, ao relaciona-la
“a dois outros conceitos: o estado de excecao e o estado de sitio” (MBEMBE, 2020, p.16), encontrando,
nessa linha, a figura de um inimigo.

Assim, nao sé o Estado, mas toda a sociedade, se volta contra um inimigo em comum que possui
como caracteristica mais evidente a cor da pele. Para Foucault, por meio do biopoder, cria-se, portanto,
a censura biolégica denominada racismo, ja bem conhecido nos dias de hoje. MBEMBE, op. cit., p.17.
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Em termos foucaultianos, racismo é acima de tudo uma tecnologia destinada a permi-
tir o exercicio do biopoder, “este velho direito de soberano de matar”. Na economia do
biopoder, a fungao do racismo é regular a distribuicdo da morte e tornar possiveis as
fungdes assassinas do Estado. Segundo Foucault, essa é “a condigao para a aceitabi-
lidade do fazer morrer”. (MBEMBE, 2020, p.18)

De acordo com Foucault (2010), o poder assassino do Estado sé pode ser legitimado pelo racismo,
com isso, a existéncia do corpo matavel, ou que se deve exterminar, torna-se aceitavel perante a po-
pulacao, inflamando-a, também, a lutar, juntamente com o poder publico, contra esse corpo. Mbembe,
entao, faz a relacao entre o sistema de plantation nas primeiras colénias da América e a forma como o
corpo negro era sujeitado na condicao de escravo, o que perpassa até hoje na modernidade (MBEMBE,
2020, p.27).

0 Brasil, pais com um passado escravocrata muito pungente e o ultimo das Américas a abolir a es-
cravidao (SCHWARCZ, 1993, p. 62), a fez sem levar em consideragcao nenhuma forma de reparacao ou
insercao excepcional dos povos que agora estariam livres na sociedade. Ao contrario, houve um fa-
vorecimento da imigracéo europeia e um apagamento da cultura de matriz africana. Com isso, mesmo
apo6s 500 anos, perdura o modelo social onde os brancos controlam os meios de informacéao; o aparelho
educacional; formulam os conceitos, as armas e os valores do pais (NASCIMENTO, 2016, p. 54).

Nessa linha, o racismo pode ser pensado sob a perspectiva estrutural, justamente a partir destes
processos politicos e histéricos, como afirma o filésofo e atual Ministro dos Direitos Humanos (2023),
Silvio Luiz de Almeida, em seu livro Racismo Estrutural (2019, p. 40). A negligéncia de politicas publicas
com que a populacao negra sofre hoje, nao €, com isso, um fendmeno pontual.

Ademais, Almeida (2019, p. 32) afirma ainda que o racismo se manifesta por meio de atos conscientes
ouinconscientes ocasionando desvantagens ou privilégios para determinados grupos, além de as insti-
tuicoes também exercerem seu controle com base na raga, por meio de praticas discriminatorias. Nao
atoa, a estruturajuridica brasileira, de acordo com Salo de Carvalho, desde a abolicéao, foi marcada pela
eterna contradicao: a associagao de praticas liberais a praticas punitivas extremamente autoritarias,
produtos nitidos do racismo (CARVALHO, 2015).

Nessa conjuntura, as ideias de racismo e necropolitica deixam-se perceber mais evidentemente se
considerarmos o aparato do sistema penal e da politica criminal brasileiros. Ao relacionarmos racismo,
necropolitica e sistema penal, estas ideias se confundem, conversam entre si e se retroalimentam em
uma relacéo simbidtica que norteia a problematica da “Guerra as drogas” no pais. Nota-se, com isso,
que o trafico de entorpecentes e a falta de politicas publicas democraticas de seguranca, estao entre
as maiores causas da matanca de jovens negros (GOMES; LABORNE, 2018, p. 11).

Assim, com o passar dos anos e sujeitos a permanente marginalidade pds-abolicéo, os negros con-
tinuam sendo um dos alvos preferidos do controle social punitivo.

3. PROIBICIONISMO E GUERRA AS DROGAS

Para que seja possivel a andlise do que conhecemos hoje como “guerra as drogas”, € necessario
que se passe pela “Génese do Proibicionismo”, como nomeia Daniela Ferrugem (2018). A racionalizacao
do trabalho na América juntamente com a ideia de Proibicionismo estao interligadas. O controle sobre
a vida intima dos operarios, a fim de monitorar a moralidade dos trabalhadores, sdo, portanto, neces-
sidades do novo método de trabalho. (GRAMSCI, 2008, p. 69). Logo, para que essa mao-de-obra fosse
completamente consumida e utilizada pelo sistema, seria necessario o controle e a minimizagao dos
instintos sexuais e do uso de substancias psicoativas que pudessem atrapalhar a producéo.

Nao tardou para que no mundo como um todo, ganhasse forgca o mito da proibicéo dos entorpecen-
tes, o qual sobrevive ainda hoje na ideia de que criminalizando o uso e o comércio destas substancias,
os problemas magicamente desaparecem ou, sendo otimista demais, diminuem. Na verdade, ao tornar
ilegal o universo das drogas, criou-se o efeito contrério: o consumo nao diminue e o comercio clandes-
tino aumentou.

Nesse contexto, os Estados Unidos passaram por grandes crises relacionadas as drogas. Em 1914,
com o consumo alarmante de 6pio e cocaina e a criacao do Harrison Narcotic Act, em 1920, com a Lei
Seca e a proibigcao de bebidas alcodlicas; e em 1937, com a criminalizagcao do consumo de maconha. No
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ano de 1971, Richard Nixon, presidente estadunidense da época, discursou para a nagao afirmando que
o uso abusivo de drogas é o inimigo niumero um dos Estados Unidos (“America’s public enemy number
one in the United States is drug abuse”, discurso de Richard Nixon, Estados Unidos, 1971). A partir da
declaragao e das crises que os Estados Unidos experimentaram ao longo desses anos, originou-se a
politica conhecida como “guerra as drogas” ou “war on drugs”.

De acordo com a analise de Campbell (1992), os Estados Unidos sequer consideraram o bem comum,
mas interesses completamente individuais e préprios:

A chamada guerra as drogas veio a ter seu inicio efetivo quando os Estados Unidos, a
partir de préprios interesses internos e externos, a serem discutidos mais enfatica-
mente adiante, passaram a fazer e exportar uma andlise das drogas como sendo uma
ameaca ao Estado, imputando-as assim, através de um efeito de interpretacéao, como
sendo uma ameaca real.” (CAMPBELL, 1992).

Na mesma linha, o Brasil seguiu os moldes norte-americanos adotando uma postura proibicionista
as drogas, endurecendo a politica legislativa e valendo-se dos reflexos do racismo em todos os cena-
rios. No caso da maconha, por exemplo, a associagao entre a droga e os costumes africanos foi crassa
e inevitavel:

A associacao entre maconha e loucura esteve presente em todos os discursos que
buscavam a criminalizagao e repressao do cultivo e uso da planta. Os estudos médi-
co-legais ja atestavam que os negros e seus descendentes seriam dotados de ca-
racteristicas transmitidas geneticamente responsaveis pela personalidade infantil,
animalesca, agressiva e mesmo tresloucada. Associados a uma substancia tida como
altamente perigosa e capaz de levar a crimes, embora pouco se conhecesse dos as-
pectos quimicos e farmacolégicos da maconha, a imputacao de tais caracteristicas
como intrinsecas a “raga negra” seria intensificada e o controle sobre essa populagao
deveria ser ampliado. (SAAD, 2013, p. 7)

Desse modo, o proibicionismo, enquanto um estatuto, nao funcionou somente como um conjunto de
leis. Além de fazer com que o tréafico ganhasse forca e tivesse o poder de ditar as regras do jogo, a proi-
bicao deu origem a um modus operandi mais complexo, disperso e perverso e, por ser cultural, reflete
nas instituicoes de seguranca, de educacéao, de saude, nas comunidades e nas relagdes interpessoais
em que um vigia e controla o comportamento do outro. (FERRUGEM, 2018).

Cria-se uma necessidade, portanto, de entranhar no imaginario popular desinformagodes, medos e
alardes para legitimar as agoes de forca. Assim, uma vez que a criminalizacdo de entorpecentes au-
menta, é diretamente proporcional o aumento do poder de policia. Tal qual ocorreu nos Estados Unidos,
no Brasil, a populacao carceraria cresceu drasticamente, bem como o exterminio da populacéao jovem,
negra e pobre, fazendo com que o pais ocupe o terceiro lugar na lista de paises com as maiores popu-
lagdes carcerérias do mundo (CNJ), atras apenas dos EUA e da China.

4. POLITICA DE DROGAS DO BRASIL, VIOLENCIA E
ENCARCERAMENTO EM MASSA

A Lei11.343/2006, que define os crimes relacionados ao trafico ilicito de drogas, em seu art. 33 prevé:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor
a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem au-
torizagdo ou em desacordo com determinacéao legal ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Do diploma legal, tém-se a presenca de 18 nucleos que caracterizam o crime de trafico de entorpe-
centes, o que, de acordo com Nilo Batista, € algo sintomatico “para o delirio de uma ilicitude continua
e inescapavel” (BATISTA, 1997, p. 137), e com essa abrangente abstracao do conceito de trafico e suas
lacunas, o tipo penal torna-se tendencioso a prisdes, bem como ainterpretacdes diversas e arbitrarias.
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Da Lei ainda se extrai que o fato tipico é caracterizado pela auséncia de violéncia ou grave ameaca.
Embora sem requintes de violéncia, héa de se considerar que essa s6 se relaciona ao crime de trafico
tendo em vista ailicitude de tais substancias, mas que na relacéao comercial em si nao ha qualquer vio-
Iéncia (VALOIS, 2021).

Ademais, valendo-se da diferenciacao da pena para usuarios e traficantes, desconsiderando, inclu-
sive, a prisao para o consumo ou a aplicagao de atenuantes, a interpretacao da lei para o enquadra-
mento por trafico ou néao, cabe a figura do magistrado, conforme versa o art. 28, § 2°, da Lei 11.343:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a acéo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

Visto isso, é possivel inferir que ha uma falta de critério para a distincéo de usuarios e traficantes, o
que contribui, consequentemente, para o aumento da seletividade escancarada: pretos e pobres que
usam drogas sao traficantes; ricos que usam drogas sao dependentes quimicos; aos ricos, cabe levan-
tar o viés da saude publica ou da impunidade; aos pobres, priséo e penas mais rigidas.

(...) a criminalizagao das drogas favorece a escolha de quem deve ser perseguido por
quem detém o poder ou, na préatica da rua, por quem possui o distintivo naquela oca-
sido. Uma discricionariedade que chega as raias da arbitrariedade, mas com essa nao
se confunde, porque sabemos que as drogas s&o consumidas no alto escalao da ca-
mada social, como também sao traficadas, e o lucros resultados do seu comércio séo
usufruidos principalmente pela elite, embora o sistema penitenciario fale por si sé:
lotado de pobres e miseraveis. (VALOIS, 2021, p.330)

A figura do encarceramento surge, portanto, como uma solucao mais facil e mais rapida, além de
provar a sociedade que esté se fazendo alguma coisa ou que medidas de seguranca estao sendo toma-
das para resolver o problema. Com isso, para Valois:

A solucéo méagica priséo € um lavar as maos que agrava a situagao, aumenta a violén-
cia na sociedade e nos emudece para o debate politico acerca de um problema que
s6 pode ter solugéo politica. Solugéo Unica, a prisdo tem sido ratificada nos tratados
internacionais independentemente de que prisédo se esteja falando, ndo importando
que seja uma prisao mais perigosa do que qualquer droga, que mate mais, que violente
mais, bastando que sirva para demonstrar que todos estao contra as drogas. E, pior,
sendo a prisao ja ponto pacifico, como punicéo padrao para uma pratica comercial
voluntéria, o argumento priséo vai perdendo forga, fazendo com que reste um Unico
outro argumento: penas maiores. (VALOIS, 2021 p. 58)

Logo, com o advento da Lei 11.343, de 2006, parece ter criado uma piora consideravel nos nimeros
sobre encarceramento em massa, violéncia e mortes. Segundo o Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil pre-
sos pelo crime de trafico (14%), o que em 2013 passou a ser 138 mil (1 em cada 4 presos). Em 2016 este
numero chegou a 156.749 mil presos. (Brasil, 2017).

Em dez anos, no Brasil, dobrou-se o nimero de pessoas encarceradas, sem gerar, todavia, algum
impacto expressivo nos indices de violéncia. De acordo com o Departamento de Levantamento Nacional
de Informacdes Penitenciarias, se em 2005 a quantidade de pessoas presas era de 361,4 mil, no ano de
2016 o Brasil alcangou a marca de 726.354 mil pessoas presas, ou seja, quase o dobro de vagas disponi-
veis (Brasil, 2017). Ademais, a quantidade de pessoas presas, mesmo sem sentencga transitada em jul-
gado, é de 292.450 mil pessoas, ou seja, 40% dos presos sequer possuem condenagao. Mais da metade
destes sao jovens entre 18 e 29 anos, sendo 64% das pessoas encarceradas sao pretas ou pardas.

Nesse contexto, ao chegarmos a analise dos dados da violéncia relacionada a questao das drogas,
é possivel observar a seletividade do sistema penal e sua preferéncia justamente por jovens negros
marginalizados. Para Zaffaroni (2019), essa preferéncia estéa diretamente vinculada a criacéao de estere-
6tipos, que no Brasil sdo indissociaveis da marginalidade associada aos jovens, pretos e pobres. Soma-
-se aisso a “capacidade reprodutora de violéncia dos meios de comunicagao de massa” (ZAFFARONI, op.
cit., p. 131), introgetando no imaginario consciente e inconsciente da sociedade a figura do delinquente.
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Assim, o “selecionado” ndao € o que cometeu crime mais gravoso, mas sim o que a sociedade aprendeu
a considerar como “risco”.

De acordo com dados do Sisdepen, entre o periodo de julho a dezembro do ano de 2021, 67,39% da
populacao encarcerada era negra, sendo 50,07% dos presos pardos e 17,32% pretos (BRASIL, 2021). Dados
do Infopen demonstram que o trafico de drogas lidera o niumero de prisées do pais, e o fato da maior
parte dessas pessoas presas serem negras, nos faz concluir que existe uma relagao entre a politica de
drogas e controle racial.

Entre 2007 e 2017, a taxa de homicidios de pessoas negras aumentou em 33,1%, enquanto que entre
a populacao branca o aumento foi de 3,3%. Em dados mais recentes sobre a “Violéncia em nimeros no
Brasil” tem-se que as pessoas do sexo masculino reproduziam 99,3% dos casos, 77,9 % entre 15 e 29 anos
e 75,4% negros, sendo que 11 a cada 100 mortes violentas intencionais foram provocadas pelas policias,
onde 17 pessoas foram mortas por dia, totalizando 6.220 vitimas em 2018 (IPEA, 2019). A seletividade racial
também se nota no contexto das policias: do nUmero de policiais mortos, 97% sédo homens, 51,7% negros
e 65,5% tinham entre 30 e 49 anos.

Estatisticamente, a problematica do trafico de drogas faz com que a policia do Brasil seja uma das
que mais mata no mundo, como também uma das que mais morre, de acordo com o Atlas da Violéncia
de 2019, uma vez que opta por uma politica criminal violenta e punitivista, baseada na desigualdade,
desconsiderando tépicos importantissimos como saude publica, por exemplo. Assim, o pacto silencio-
so e necropolitico vigente no Brasil, além de nao errar o alvo, também empurra para a forca as forcas
policiais.

5. A EVIDENTE INEFICACIA DA CRIMINALIZAGCAO DO COMERCIO
DE ENTORPECENTES

Diante de todo o exposto, € possivel observar os processos de criminalizagéo primaria e secunda-
ria que delineiam o funcionamento do sistema penal. De acordo com Zaffaroni (2015), a criminalizagéo
primaria € o que se tem com a criacao da legislacao que cria a punicao e a lei penal, bem como tudo
que engloba as acdes e omissdes do legislativo; enquanto que a criminalizacdo secundaria se da pela
apreciagao e execucao das condutas tipificadas pelas instituicoes do sistema penal.

A Lei 11.343/2006, portanto, faz um enorme esforco para diferenciar condutas, quando na verdade
sua intencao é levar a um denominador comum, que do ponto de vista de Valois (2021, p.425), &, acima
de tudo, o modo da politica exercer seu necropoder através da figura do legislador.

A dogmatica penal, doutrinadores, professores, pesquisadores, ndo foram consulta-
dos na elaboragéao do tipo penal de tréfico de entorpecentes e nem dos demais cri-
mes da Lei de Drogas, também resultados do interesse em dotar a policia de drogas de
mais instrumentos repressivos. (VALOIS, 2021, p.425)

Ademais, é possivel reconhecer que a politica criminal de guerra as drogas no Brasil carece de efi-
ciéncia, mas funciona perfeitamente quando criminalizacéo primaria e secundaria se unem com o ob-
jetivo de encarcerar pretos e favelados e oferecer penas alternativas aos brancos abastados. Como
consequéncia do Labelling Approach (etiqguetamento social), aliena-se esses individuos do convivio
social, etiquetando-os como criminosos, o que sé pode resultar no convencimento de que, realmente,
é aquilo que a sociedade os considera: criminosos (Zaffaroni, p. 130, 1991).

Para Zaffaroni (2019), igualmente tendenciosa € a sentenca proferida pelo juiz, exercicio, portanto,
do poder soberano. Com isso, ao examinarmos as decisdes judiciais sob a perspectiva da soberania,
essas sao também uma forma de controlar quem pode viver e quem deve morrer. Isso se faz evidente ao
analisarmos que a taxa de expansao da populacao carceraria € maior que o aumento da criminalidade
(TRINDADE, 2018).

Na contramao dessas tendéncias, Rosalia Guimaraes Sarmento, juiza de Direito de Manaus/AM, ja
chegou a reconhecer e a declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da lei 11.343/06 (WEB, 2019). Ao
seguir entendimento semelhante ao do ministro Gilmar Mendes, do STF, no Recurso Extraordinério n°
635.659, a magistrada desclassificou a conduta de trés réus do art. 33 para o art. 28, com isso realizando
controle difuso de constitucionalidade. Nas palavras da juiza:
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0 controle de constitucionalidade, todavia, é obrigacéo de todo magistrado, diante da
primazia da norma constitucional em nosso ordenamento juridico vigente. Se uma lei
(ou parte da lei) € inconstitucional, ela nao deve jamais prevalecer, devendo ser afas-
tada a fim de que se garanta a supremacia da Constituigcao Federal que é o que a Lex
Mater ou a Lei das leis (SARMENTO, 2019).

Desse modo, a caracterizacéao de inconstitucionalidade da referida lei ndo se da somente em am-
biente académico ou popular, no entanto, ainda nao se pode falar que acontece no meio juridico, pois o
entendimento da juiza representa fato extremamente raro. Embora signifique avanco importante, como
regra do controle difuso de constitucionalidade, a lei, mesmo atacada, nao é retirada do ordenamento
juridico.

Como visto, outro dado alarmante é a magnitude da populacao prisional brasileira, reflexo da politica
de encarceramento em massa e da equiparacao do trafico a crime hediondo. Ao lotar prisoes, cria-se
a necessidade de maior investimento em infraestrutura, seguranca (ou a falsa ideia de seguranca) e
policiamento. Gasta-se muito e a bolha cresce a ponto de explodir. Somado a isso, o cércere detém
condi¢cées extremamente insalubres, ferindo qualquer dignidade da pessoa humana que, constitucio-
nalmente, todos teriam direito.

Além disso, a Lei de Drogas, juntamente com todo o aparato estatal, parece nao vislumbrar a menor
possibilidade de tangenciamento a questao da saude publica, muito embora se proponha a abarcéa-la.
Ao legalizar o alcool, por exemplo, e criminalizar qualquer outro tipo de droga, percebe-se que nao ha
critérios farmacéuticos e bioquimicos que expliquem o fato de uma substéncia que também causa da-
nos ao organismo, seja socialmente aceita e onipresente, e outras nao.

Por fim, é trafico de drogas, proveniente da proibicdo, quem sempre vence a guerra. Ao coibir con-
dutas, ao proibir toda e qualquer substancia sem qualquer estudo legitimo, tem-se a manutencao de
um comércio extremamente rentavel e dificil de se desfazer. Assim, quem conseguiu deter expertise
em politica criminal de drogas foi o trafico, e este detém os lucros, enquanto que o Estado lida com o
prejuizo ao mesmo tempo em que derrama sangue.

6. TENDENCIAS E ALTERNATIVAS EMERGENTES

Luciana Teixeira (2016) realizou importante estudo acerca do impacto econémico da legalizagao das
drogas no Brasil. Segundo a autora, os efeitos imediatos desta mudanca seriam: geracao de novos em-
pregos; aumento da arrecadacao de tributos; e reducao de gastos com o sistema prisional, repressao
policial e processamento judicial. Ademais, geraria impacto sobre a cadeia de ilicitude, inclusive no tra-
fico de armas, provocando, assim, diminuicao da violéncia, além de culminar em verdadeiros mudancas
para a saude publica.

Ao observarmos as politicas internas de alguns paises europeus, nota-se a quase unanimidade com
que se aplica politicas de reducao de danos, além de processos e tendéncias de despenalizacéao e
descriminalizacao da condicao de usuério. Ademais, ha uma tendéncia a diferenciacao da resposta de-
pendendo do tipo de droga, e nesse sentido, a cannabis é alvo de posturas mais brandas, muitas vezes
com autorizacdes para uso terapéutico e pequena producao doméstica para consumo proéprio.

Na Alemanha, adotou-se como os quatro principais focos: a prevencao do uso; o aconselhamento,
tratamento e reabilitacéo; o auxilio a sobrevivéncia e reducao de danos; arepressao e reducao da ofer-
ta (“German national focal point”, [s.d.]). Toma os problemas envolvendo a drogadicao como politica de
saude publica, além de voltar sua atencao a grupos como filhos de usuarios, grupos de risco, dentre
outros. A politica criminal alema contempla, portanto, uma perspectiva despenalizadora e menos re-
pressiva.

Na Espanha, os objetivos foram agrupados em: reducao da demanda, reducao da oferta e coopera-
cao internacional, desenvolvimento regulatério, pesquisas e treinamentos e sistemas de informacao e
avaliagéo. No pais, conta-se com o Plano de Acao quadrienal, que definiu foco em seis eixos de trabalho:
coordenacgao, prevengao e sensibilizagao social, assisténcia integral, ampliagédo do conhecimento res-
peitante, reducao da oferta e cooperacao internacional (“Spanish national focal point”, [s.d.]).

Na Holanda, a distingcéo entre drogas leves e pesadas e a abordagem do tema vém estabelecidas
no documento “Politica de Drogas: Continuidade e Mudangas”, desde 1995. Nele, ha quatro objetivos:
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prevencao do uso, tratamento e reabilitacdo de usuarios; reducao de danos a usuarios; reducao de
incomodos publicos causados por usuérios; combate a producao e ao tréafico. A politica vem sendo
complementada com o passar dos anos. O governo foca nas politicas de prevencao desde a educa-
cao primaria com programas de promogao de comportamentos saudaveis (“Dutch national focal point”,
[s.d.]). Além disso, o sistema prisional dispde de mecanismos e érgaos que estimulam o interesse de
internos por tratamento.

Os avancos encontrados na Holanda sdo notéveis, e constata-se uma maior pretensao do respeito a
liberdade individual. Novamente, evidencia-se uma preocupacao realista com a saude publica. Da anali-
se dos modelos alemao, espanhol e holandés, nota-se que inexiste um critério universal para classificar
uma substancia como boa ou ruim, ademais, tém-se que o foco de nenhum destes paises esté na puni-
¢ao ou na aniquilagao de grupos determinados.

Diante de todo o exposto, ao reconhecer a debilidade da politica de drogas do Brasil, tendo em vista
a alusao ao proibicionismo, surge no debate as figuras do alcool e do tabaco e as inUmeras tentativas
de coibir o consumo e o comércio dessas substancias. Em algum ponto, foi possivel perceber a possi-
bilidade de lucrar com estas drogas consideradas legalizadas, as quais a producao e distribuicao regu-
lamentadas resultaram em fato gerador de impostos, taxas, empregos e renda.

Inicialmente, postura igualmente eficaz seria adotar politica semelhante em relacdo a maconha,
uma vez que a cannabis € a droga mais tolerével socialmente e uma das que apresenta maior nimero
de estudos comprovando sua eficacia no uso medicinal. Além disso, cabe mencionar a relevancia de
investimentos em educacgao conscientizadora de base, como € o caso da Holanda, por exemplo.

A atuacao do Supremo Tribunal Federal seria de suma importéncia para encabecgar a descriminali-
zacao dessas substancias, combatendo, assim, os inUmeros problemas oriundos da politica de guerra
as drogas. Nos labirintos do STF, a questao das substancias entorpecentes nao se discute de hoje, no
entanto, encontra-se travada por muito tempo, sob os argumentos de que a sociedade nao esta pronta
para a discussao. Nesse sentido, segundo Patricia Perrone Campos Mello:

Diversos mecanismos institucionais induzem o Supremo Tribunal Federal a alinhar suas
decisbes a opinido publica.(...) Mas nem sé de decisées populares vive uma Corte
Constitucional. Em alguns casos apreciados neste trabalho, o Supremo Tribunal Fede-
ral desempenhou efetivamente um papel contramajoritério na defesa de direitos in-
dividuais e de direitos politicos e, eventualmente, teve de suportar as criticas decor-
rentes de contrariar as expectativas (e os esteredtipos) da maioria da comunidade.
Nesses casos, defendeu sua atuagdo com base no esclarecimento de que constitui
aspecto inerente a funcéao do Tribunal a missédo de defender tais direitos inclusive em
face de maiorias eventuais. (MELLO, 2015, p. 457-458).

Logo, representaria grande avanco se o STF se valesse de seu poder de “carta branca”, adotando
uma postura contramajoritaria, mais técnica e cientifica, ao contrario do que se vé no Congresso, onde
se legisla com base na moral, nao cientificamente.

De acordo com José Henrique Kaster Franco (2018), s6 ha ébice para a utilizagcdo do mecanismo de
ativismo judicial quando este vai de encontro ao ordenamento juridico e aos direitos fundamentais,
nessa linha, o ativismo do Supremo seria uma valvula de escape importante para o caminho do pro-
gresso em relacao a mudanca da politica criminal, vez que seria uma das poucas formas de confrontar
percepgoes conservadoras e preconceituosas da sociedade e da casa legislativa que a representa.

Assim, a primeira vista, € de significativa urgéncia a observancia da constitucionalidade da Lei
11.343/06, em especial, dos arts. 28 e 33, explorar o questionamento e, por ventura, substituir o olhar
punitivista por um olhar mais humano e garantista de direitos basicos, a fim de defender a vida e a saude
das pessoas.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo discorreu sobre a politica criminal utilizada para a contengéao da guerra as dro-
gas no Brasil. Conforme verificado no decorrer deste trabalho, ao analisarmos esta questao através
da perspectiva das praticas necropoliticas e do racismo estrutural, tem-se que, mesmo apds anos de
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pos-abolicéo, a populacao negra e marginalizada ainda sofre com o “fazer morrer” e “deixar morrer” do
Estado, especialmente no que diz respeito ao enfrentamento dos problemas relacionados as drogas.

Ao buscar solugoes para este cenario, todo o aparato estatal deixa de considerar problemas re-
ais relacionados a saude publica, liberdade individual e garantia de direitos e foca, exclusivamente, no
proibicionismo, no enrijecimento das penas e no punitivismo. Grande parte das medidas criadas para
contornar tal contexto séo, portanto, um problema em si mesmo.

Assim, a atual politica de proibigcao de entorpecentes no Brasil, é falha em varios aspectos: viola a
dignidade da pessoa humana, lota prisdes, estigmatiza e, ao ter como foco a matanca de jovens negros,
contribui para aretroalimentacao do racismo estrutural, num ciclo vicioso. E se ndo choca a quantidade
de vidas que se perdem nessa guerra fracassada, que pelo menos choque o fato de que gasta-se muito
dinheiro publico com medidas infrutiferas de seguranca.

Analisou-se, portanto, um novo modo de pensar a questao das drogas, observando o que tem fun-
cionado em outros paises e mudando o que se tem de mais urgente, como é o caso da inconstituciona-
lidade daLei11.343/06. Ademais, considerou-se a descriminalizagédo da cannabis como passo inicial para
o fim da guerra as drogas, com a regulamentagao de seu comércio, tributacao e distribuicao, aliada ao
investimento em educacao conscientizadora nas escolas.

Por nao haver indicios de melhora, € inegavel a necessidade de implementacao de um modelo distin-
to de politica criminal que se tem hoje e, comisso, o STF sera de extrema importancia para o inicio desta
caminhada. Se o 6rgao adotar postura mais técnica e cientifica, levando em consideracao estudos e
estatisticas ja existentes, através do ativismo judicial, poderé decidir pela descriminalizagao das dro-
gas (ou da maconha, inicialmente), sendo, assim, um caminho ao progresso e a mudanga deste cenario
hostil e racista.
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DIREITO DE IMAGEM INFANTIL NAS REDES SOCIAIS:
INSTAGRAM E TIKTOK

Maria Madeira Martins Conde Medeiros 2°
Idelcelina Barros Ximenes?®

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a protecao do direito personalissimo da imagem
infantil no ambito das redes sociais, mais especificamente no Instagram e TikTok, tratando da crianca
como ser detentor de direitos. Empregando-se nesse estudo a metodologia de pesquisa bibliografica,
com materiais descritivos e expositivos. O trabalho se dividira em quatro capitulos: o primeiro sobre o
direito de imagem das criangas; o segundo falaré dos riscos da exposicao da imagem de criangas na
internet; o terceiro tratara da LGPD e o consentimento para tratamento de dados pessoais de menores;
o quarto analisara a responsabilidade dos provedores de aplicacao, TikTok e Instagram, quanto a expo-
sicao de criancas nessas plataformas. Concluindo-se que o compartilhamento de dados de criangas
nas redes sociais € uma ameaca ao direito de imagem infantil e a outros direitos personalissimos, es-
pecialmente pela falta de responsabilizacao dos provedores e pela falha dos pais ou responsaveis em
nao garantir o melhor interesse da crianca.

Palavras-chave: Direito de imagem; Provedores de aplicacao; Responsabilidade; TikTok; Instagram; Lei
Geral de Protecao de Dados; Riscos das redes sociais.

Abstract; This paper aims to analyze about the protection of children’s personality right of image on
social medias, more specifically: Instagram and TikTok, treating the children as a being that has rights.
This study uses the bibliographical method, with descriptive e expositive materials. The article will be
divided into four chapters: the first one is about children’s right of image; the second one is about the
risks that comes with the exposition of children’s image on the internet; the third one will discuss the
General Data Protection Law and the consent necessary for treating minor’s personal data; and the
fourth will analyze the application service provider’s responsibility about children’s exposition on Ins-
tagram and TikTok. It concludes that children’s shared data on the social medias is a treat to children’s
right of image and other personality rights, especially for the lack of accountability of the providers and
the parents or the responsible ones failing to ensure children’s best interests.

Keywords: Right of image; Application Service Provider; Responsibility; TikTok; Instagram; General Data
Protection Law; Social medias’s risks.
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INTRODUCAO

O direito de imagem infantil esta intrinsecamente relacionado com outros direitos assegurados por
lei. Desrespeitar tal direito pode acarretar, também, que o mesmo ocorra com os que estao ligados a
ele, tais como o direito a privacidade, a intimidade, a honra, a dignidade e protegéo a infancia.

Além disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) trata sobre a preservagao da imagem das
criangas, e nalLei13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protegcéo de Dados (LGPD) ha previséao sobre
o tratamento de dados pessoais de Criangcas e Adolescentes na Internet, em especial a abordagem
sobre consentimento, finalidade e garantia de respeito a privacidade e inviolabilidade da honra, da inti-
midade e da imagem.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar como o sistema juridico brasileiro protege a ima-
gem infantil nos provedores de aplicagao na internet. De maneira mais especifica, identificar a crianca
como pessoa de direito, evidenciar quais prejuizos pode sofrer devido a exposicao precoce nainternet,
bem como o tratamento de seus dados pessoais, além de analisar a responsabilidade dos provedores
de aplicacéao em relacao aisso.

Para a elaboracao do trabalho, pretende-se usar como base pesquisa bibliografica, tais como livros
e artigos juridicos ou revistas digitais, além de dados de pesquisa. Para isso, procedeu-se a selecao,
leitura e fichamento, além de métodos descritivos e expositivos.

0 artigo sera dividido em quatro capitulos. O primeiro trata sobre o direito de imagem do qual a crian-
ca é detentora. O segundo visa a compreender as consequéncias da exposicao da imagem infantil na
internet. O terceiro discorre sobre a LGPD e o consentimento sobre o tratamento de dados pessoais de
menores. Por fim, o quarto analisa a responsabilidade dos provedores de aplicagao, TikTok e Instagram,
quanto a exposicao de criangas nessas redes.

2. O DIREITO DE IMAGEM INFANTIL E SUA RELAGCAO COM OU-
TROS DIREITOS.

Amiude, quem administra, divulga e explora financeiramente a imagem de uma crianga nos meios
digitais s@o os pais ou responsaveis, ja que os detentores sdo considerados incapazes nos termos da
lei, porquanto o menor ainda nao tem discernimento do que significa a exposicao de sua imagem nas
redes sociais.

A questao é que, se o detentor do direito € menor de idade, surgem questionamentos sobre se
realmente cabe aos pais ou responsaveis tomarem a decisao de usar sua imagem como melhor enten-
derem. Nesta segao tratar-se-a sobre direito a imagem no ambito internacional e da legislacéo patria.

2.1 - O DIREITO DE IMAGEM NO AMBITO INTERNACIONAL

Diversos paises tém uma visao proépria sobre o que € o direito de imagem e seguem convengoes
instituidas por tratados e convencoes internacionais a respeito desse e de outros direitos da perso-
nalidade.

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas adotou e proclamou a Declaracéao
Universal dos Direitos Humanos. Tal documento, em seu preédmbulo, reconhece que todos que consti-
tuem uma familia humana tém direito a dignidade, além de direitos iguais e inaliendveis, sendo estes
essenciais para se ter liberdade, justica e paz no mundo. Além disso, em seu artigo 12, é previsto que:

Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou
na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacéo. Todo ser humano tem
direito a protecéo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

De acordo com interpretacao do artigo 8° da Convengao Europeia de Direitos Humanos, foi criada
jurisprudéncia acerca da imagem de um individuo, determinando que néo se trata apenas da simples
imagem que apresenta caracteristicas pessoais de cada pessoa, mas que, também, é a respeito da
mensagem que, através de fotografia, € passada sobre a personalidade, moralidade, crencas ou habi-
tos de alguém. (Fodor, 2017.)
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As visOes de dois paises serao citadas a seguir, sendo: Franca, pela base constitucional da CF/88 ser
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, heranga do lema central da Revolugéo Francesa; e Alemanha pela
Constituicao Alema de Weimar, também, ter influenciado a Carta Magna Brasileira de 1988.

Por volta do meio do século XX, a Franca adotou as regras e padroes internacionais, focando em
proteger individuos de ataques a sua privacidade e dignidade. O pais tem uma extensa jurisprudéncia
afirmando que todos possuem um direito exclusivo a prépria imagem, permitindo que a pessoa proiba
qualquer disseminacéo ou uso nao autorizados. (Logeais, 1997. Schroeder, 1997).

Na Alemanha, os individuos tém garantido o direito de decidir como sera exposta e distribuida sua
imagem, ou seja, por serem detentores do direito, apenas a pessoa representada podera decidir se,
quando e como deseja se expor para uma terceira parte ou ao publico, sendo proibida a distribuicao
nao autorizada, privada ou publica, daimagem. (Bergmann apud BGH NJW-RR 1987, 231. 1998).

Logo, observa-se que tanto a Franga quanto a Alemanha consideram a protecao ao direito de ima-
gem assunto de extrema importancia e relevante para a sociedade.

2.2 - O DIREITO DE IMAGEM NO BRASIL

Conforme o texto da Constituicao Federal Brasileira de 1988, em seu art. 5°, X: “s&o inviolaveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacéo; [..]". Ou seja, o direito de imagem & um direito persona-
lissimo, de todos os individuos, nao importando sua idade. Através do mesmo artigo, percebe-se que
o direito de imagem esta intrinsecamente interligado a outros direitos fundamentais, como o direito a
intimidade, privacidade e dignidade.

Ja no Caédigo Civil de 2002, o artigo 20 prevé:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a manutengao
da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacéo,
a exposicao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagcao que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Para Carlos Roberto Gongalves (2022, p. 219), a imagem pode ser definida como representacéao por
meio de pinturas, escultura, fotografia, filme.. da pessoa humana, tendo o rosto como foco primordial.

A imagem é algo pessoal do individuo, mas a partir do momento em que é introduzida em uma rede
social, pode fugir do controle da pessoa sobre como e onde sua imagem sera utilizada, podendo ser
usada para memes, videos, montagens, entre outros. Ou seja, a imagem pode ser espalhada de forma
completamente contraria ao seu intuito inicial de postagem, podendo fazer a pessoa passar por situ-
acoOes vexatorias, que afetam a sua dignidade e, por perda de controle do uso de sua propria imagem,
configuram desrespeito a intimidade e a privacidade.

Flavio Tartuce (2023, p.138) conceitua que, em sintese, os direitos da personalidades sao: “aqueles
inerentes a pessoa e a sua dignidade”. Podendo, tais direitos, serem associados com: vida e integrida-
de; nome da pessoa natural ou juridica; imagem, tanto a imagem-retrato, quanto a imagem-atributo;
honra, podendo ser subjetiva ou objetiva e intimidade.

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no inciso lll do art. 1° da Carta Magna de 1988,
pode ser visto como ferramenta que possibilita que o Estado interfira na vida privada do individuo, por
meio do Ministério Publico, para assegurar que seus direitos estejam sendo respeitados. Sendo, na es-
fera do direito de familia, modo de limitar possiveis abusos dos pais a respeito dos direitos de seus
filhos. (Machado, 2021).

A imagem é algo que serd de uma pessoa até mesmo depois de sua morte, ou seja, sua exposicao
e os efeitos disso acompanharao o individuo para o resto da vida. Entao, ao decidirem expor a imagem
de uma crianca, os pais e responsaveis acabam por nao pensar as consequéncias disso a longo prazo,
pois o menor pode tornar-se um adulto que gostaria de ter a vida privada, ao invés de té-la exposta nas
redes sociais desde tao pouca idade e entendimento.

Quanto ao dever de assegurar as criangas direito a dignidade e ao respeito, € possivel ser encontra-
do no artigo 227 da CF/88 que:

goOoo+0+000 Direito, Negocios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV -



E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.

Além do disposto no art.11 do Cdédigo Civil de 2002: “excecao dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndao podendo o seu exercicio sofrer limitacao
voluntaria”. Os direitos da personalidade também sao vistos como absolutos, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis, inexpropridveis, vitalicios e indisponiveis. No entanto, no caso do direito de imagem, se-
ria admitido cesséo de uso, por isso deveria ser classificado por indisponibilidade relativa. (Goncalves,
2022.)

A imagem pode ser dividida em duas classificacoes, sendo elas imagem-retrato e imagem-atributo.
Conforme Maria Helena Diniz (2023, p. 53):

A imagem-retrato é a representacao fisica da pessoa, como um todo ou em partes
separadas do corpo (nariz, olhos, sorriso etc.) desde que identificaveis, implicando
o reconhecimento de seu titular, por meio de fotografia, escultura, desenho, pintura,
interpretacao dramatica, cinematografia, televiséo, sites etc., que requer autorizacéo
do retratado (CF, art. 5°, X). A imagem-atributo € o conjunto de caracteres ou qualida-
des cultivados pela pessoa, reconhecidos socialmente (CF, art. 5°, V), como habilida-
de, competéncia, lealdade, pontualidade etc. A imagem abrange também a reprodu-
cao, romanceada em livro, filme, ou novela, da vida de pessoa de notoriedade.

Com essa classificacao, interpreta-se que aimagem esta ligada a quem a pessoa €, ao conjunto de
caracteristicas e qualidades que remetem a ela, sendo fisicas ou morais, e formam a visao que ela e
outros possuem a seu respeito.

3. OS RISCOS DA EXPOSICAO DA IMAGEM DE CRIANCAS NA
INTERNET

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) € documento legislativo que visa assegurar e proteger
os direitos da crianca e do adolescente, e em seu artigo 70 diz que “E dever de todos prevenir a ocor-
réncia de ameaca ou violacao dos direitos da crianca e do adolescente.”.

Logo, abre espaco para analisar se tanto os pais ou responsaveis, quanto a sociedade em geral e os
provedores de aplicacao estao fazendo tudo ao seu alcance para garantir que os direitos da persona-
lidade das criancas nao estao sendo violados na internet.

Com a sociedade altamente globalizada e a tecnologia fazendo parte natural do cotidiano do ser
humano, as criancas estao sendo expostas a eletronicos e a redes sociais, cada vez mais prematura-
mente. Por ter se tornado algo comum compartilhar a vida nas redes sociais, muitos pais e responsa-
veis acabam por publicar muito conteudo sobre a vida e rotina de seus filhos, as vezes, até chegando a
transformar as criancas em influenciadores mirins, e, em outros casos, nao controlam o que os meno-
res postam nos provedores ou a que tipo de conteudo sdo expostos na internet.

Advindo da normalizacao do ato de compartilhamento da vida pessoal em midias sociais, surgiu um
fenébmeno chamado Sharenting, cuja nomenclatura é proveniente da combinacgao entre duas palavras
da lingua inglesa: “share”, que significa compartilhar, e “parenting”, traduzido para exercer autoridade
parental. A pratica foi conceituada como o habito usual de utilizar as redes sociais para compartilhar
noticias, imagens, etc, de alguma crianca. (COLLINS, Dicionario, on-line).

No entanto, alguns consideram esse conceito muito simpldério e que, na verdade, Sharenting deveria
ser definido como: pais tornando publicas, de forma detalhada, informacdes sobre seus filhos através
de fotos, videos e postagens em redes sociais, sendo uma forma de violacéo do direito a privacidade
das criancas. (Brosch, 2018).

Essa exposicao prematura da imagem infantil, sendo ela feita de maneira exacerbada ou nao, pode
ser altamente prejudicial para o bem-estar do menor, tanto no momento em que ocorre, quanto na vida
da crianga a longo prazo, arespeito da qualidade de vida, desenvolvimento emocional, autoestima, dig-
nidade, privacidade, aproveitamento da infancia, entre outros.
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Sendo por ingenuidade ou nao dos pais, ao expor excessivamente a vida dos filhos, colocam em
risco diversos aspectos da personalidade do infante, seja por motivacao de compartilhar o desenvolvi-
mento deste ou por desejarem engajamento social, como uma forma para se alcangar aceitacao social.
(Lima, 2022).

Grande parte desses usuarios ainda nao tém inteligéncia emocional ou preparacao psicolégica para
lidar com o mundo dos provedores de aplicagao e suas consequéncias, independentemente de terem
perfis monitorados ou néao por seus responsaveis.

Atualmente, algo que atrai muito engajamento em redes sociais sdo os influenciadores mirins, ja que
fotos e videos envolvendo criancas geralmente sao considerados fofos e engracados. Devido a isto,
muitos pais acabam por ver essa pratica como uma forma de gerar ganho financeiro para si.

Esses influenciadores mirins acabam por ter grande parte da vida exposta, desde a vida familiar, mo-
mentos de lazer, até exposicao de locais frequentados por eles, como escolas e parques. Entéo, algo
que era para ser natural do cotidiano ou alguma atividade divertida para o infante, muitas vezes se torna
um fardo por responsabilidade dos pais. Isso acontece porque alguns responsaveis colocam pressao
nos filhos para que ajam de determinada forma calculada e, por vezes, séo colocados em situagcoes
vexatorias, para que atraiam mais exposicao para seu perfil nas redes sociais.

Em artigo do portal Sempre Familia, da Gazeta do Povo (on-line), é falado sobre um exemplo do risco
de criancas virarem influenciadores digitais por iniciativa dos pais, com intuito de ganho financeiro. Tra-
ta-se do “Caso Bel para Meninas”, onde a rotina de uma familia era exposta, em especial a da filha mais
velha do casal, apelidada de Bel, a qual era submetida a situacdes desagradaveis, como experimen-
tar bebidas indigestas e desagradaveis, simular um afogamento no mar, enquanto estavam na praia, e
até mesmo ter suas escolhas controladas pelos seguidores dos perfis da familia. Comportamentos tao
prejudiciais ao desenvolvimento da crianca que chamaram a atencao de usuarios na internet e estes
realizaram a campanha “Salve Bel para Meninas”, chamando a atencao do Conselho Tutelar, que realizou
denuncia ao Ministério Publico. (Derevecki, 2020).

Em reportagem para o setor de Tecnologia da Revista Veja (on-line), o neuropediatra Mauro Muszkat,
da Unifesp, afirma que, apesar do estimulo positivo que o sistema de recompensa das redes sociais
gera no cérebro infantil, elas nao podem ser consideradas suficientes para o enriquecimento da lingua-
gem e pensamento, prejudicando o desenvolvimento de raciocinios mais complexos. Na mesma matéria
€& mencionado que uma médica, chamada Fernanda Kanner, desativou a conta no TikTok de mais de 2
milhdes de seguidores de sua filha, Nina, de 14 anos, apds perceber o quanto a rotina de sua filha estava
sendo afetada negativamente pelo cotidiano virtual e que a menor havia comecgado a acreditar que a
beleza era sua maior qualidade. (Barros, 2021. Ferraz, 2021.)

A saude mental das criancas e o aproveitamento da infancia sdo ameacados pela exposicéao nas
redes sociais, pois os infantes podem passar a ver as postagens como uma forma de obrigacéao, regu-
lando sua autoestima e felicidade na repercussao que uma publicacao teve, tendo sua privacidade vio-
lada ao ter gravado pelos pais momentos de lazer, que deveriam ser apenas com o intuito do menor se
divertir. Muitas vezes, por ter as redes sociais desde muito cedo, a crianca passa a ver a propria como
uma forma de entretenimento, ao invés de brinquedos tradicionais, jogos de tabuleiro ou brincadeiras
em grupo, importantes para desenvolver habilidades sociais no mundo real, desenvolvimento de ativi-
dade motora, equilibrio, reflexo, entre outros. Ou seja, a incluséao precoce de redes sociais no cotidiano
infantil € danosa em diversos aspectos, tanto a curto, quanto a longo prazo.

E previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 3° que:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pes-
soa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
-Ihes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cées de
liberdade e de dignidade.

Com o excesso da exposicao da vida intima da crianga usuaria de redes sociais, por ainda estarem
em formacao, o infante podera ter crise de identidade e danos gerados ao seu psicoldgico, desenvol-
vendo a visao de que, para conseguir comentarios e curtidas em publicacdes é necessario sempre
sorrir para as cameras, com boa aparéncia, para ser considerada linda e apresentavel na rede social.

(Qliveira, 2020)
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Além disso, também é possivel encontrar conteldos, nos provedores de internet, em que a crianca
aparece com roupas, comportamentos e maquiagens que a erotizam, ou dangando musicas que con-
tém palavras explicitas de conotacao sexual, fazendo com que a mente da crianca absorva que sao
comportamentos aceitaveis para sua faixa etaria, prejudicando seu desenvolvimento, pois tera atitudes
que deveriam ser apresentadas apenas por adultos que tenham consciéncia do que estao fazendo e
0 que isso pode provocar. Também cabe destacar que se trata de situacdées em que a seguranca da
crianca é colocada em risco pela falta de controle de quem pode ter acesso a essas publicacoes, es-
pecialmente se a conta nao for privada, independentemente de haver monitoramento pelos pais, ja que
estes, muitas vezes, nao veem nada demais nessa adultizacao e podem até mesmo ser os culpados por
esse incentivo.

E necessario refletir que varios crimes contra os infantes sao facilitados e podem ser cometidos em
consequéncia da exposicao nas redes sociais, como o roubo de identidade, criacao de perfis falsos,
golpes e até mesmo pedofilia. (Lemes, 2022)

Criar um perfil em uma rede social é extremamente facil, sendo necessarias apenas informacoes
béasicas sobre o futuro usuario, que podera se inscrever fornecendo dados falsos, os quais nao sao
fiscalizados ou conferidos pelos provedores. Isso favorece oportunidades para aqueles com intencoes
criminosas, como peddfilos, adentrarem os meios sociais. O avango tecnoldgico e a falta de fiscaliza-
cao quanto a exposicao da imagem infantil, somado a existéncia de inUmeras contas de criangas nes-
sas redes sociais, cria ambiente facilitado para o crime de pedofilia. (Da Silveira et al., 2020).

A exposicéo precoce de menores também acaba por coloca-los em risco de sofrerem assédio. E
o caso de Valentina Schulz que, em depoimento a Ana Bardella para a plataforma Universa (on-line), da
Uol, falou sobre o assédio sexual do qual foi vitima nas redes sociais apds sua participacéo na primeira
e Unica edicao do MasterChef Jr, versao do MasterChef em que os participantes eram todos menores,
que foi ao ar em 2015. Ao conceder seu depoimento, com 18 anos de idade, disse que, a época do refe-
rido programa de TV, tinha apenas 12 anos. Valentina diz que teve que enfrentar comentarios de homens
assediando-a na internet. O que deveria ter sido uma experiéncia divertida em um reality de culinaria
para criangas, tornou-se um pesadelo para Valentina e sua familia. Em um trecho da entrevista ela diz:

Logo percebi o contraste no rosto da minha mae: na noite anterior, depois de me ver
estrear na televisao ela estava feliz, animada, para cima, assim como eu. Agora, porém,
sua expressao era de medo e preocupacéo. [..] Nao demorou, ela me chamou para
conversar. Primeiro, ela me ensinou o que era assédio. Depois, os motivos pelos quais
ele é tao problematico. Em seguida, disse que, apds a exibicdo do programa, alguns
homens estavam me assediando na internet, mesmo eu ainda sendo crianga. [..] Uma
das frases postadas sobre mim, que ficou mais conhecida, foi: ‘Se tem consenso, é
pedofilia?’. Eu tinha sé 12 anos, ndo sabia o que era estupro, muito menos consen-
timento. Eu ndo sabia que havia um grupo de homens insinuando coisas sobre meu
corpo, que estavam literalmente ameagando a minha vida. Tinha até gente dizendo
que, se me encontrasse na rua, iria me sequestrar. Uma luzinha se apagou dentro de
mim. (UNIVERSA, 2021).

Com o exemplo de Valentina Schulz, observa-se que passar por esse tipo de situacdo sendo tao
nova leva a pessoa a carregar as consequéncias disso para o resto da vida. Ao ter um choque téao
grande quanto esse, a inocéncia foi tirada dela muito cedo, sendo forgcada a lidar com comentarios
repugnantes e a temer por sua vida, afetando sua saude mental e o bem-estar de sua familia. Essa é a
realidade de muitas criancas expostas nas redes sociais: a familia pensa que esta compartilhando uma
foto ou um video inocente, sem nenhum mal, porém é extremamente facil perder o controle de quem
tem acesso as publicacdes e estas acabarem sendo vistas por pessoas mal intencionadas.

4 - A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E A PROTECAO AOS
DADOS PESSOAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Em 2016 a Europa se tornou modelo em protecao de dados pessoais, com a aprovacao do
Regulamento Geral de Protecao de Dados, por meio das normas apresentadas no documento. Seguindo
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essa influéncia, em 2018, foi aprovada, no Brasil, a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), ou Lei n°
13.709/18, conforme seu artigo 1°, surgiu com o intuito de proteger direitos fundamentais de liberdade,
privacidade e livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, sobre o tratamento de dados
pessoais por pessoa natural ou juridica de direito privado ou publico, incluindo previséo a respeito do
meio digital. E, dentre os fundamentos da protecéo de dados pessoais, previstos no artigo 2°, I, IV, VII,
ha, respectivamente: respeito a privacidade; inviolabilidade da intimidade, honra e imagem; e os direitos
humanos, livre desenvolvimento da personalidade e dignidade.

Também é previsto na LGPD que o tratamento de dados pessoais somente podera acontecer se for
consentido pelo titular, elencadono art. 7°, 1, e sendo o consentimento definido como uma “manifestacao
livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada;”, por previséo do art. 5°, XII. (BRASIL, 2018).

A questao acercado consentimento quanto a protecao de dados de criancas é que, apesar de serem
os titulares, ndao sao considerados capazes de realizar escolhas para si proprios, devido a sua idade.
Logo, as decisdes acabam por serem tomadas pelos pais ou responsaveis, que nao sao os titulares,
mas administram os dados do menor até que atinjam a maioridade. No entanto, o interesse desses
administradores podem ir de encontro ao melhor interesse da crianca, prejudicando a preservacao dos
dados dela, principalmente se houver relagcdo com postagens na internet. Afinal, uma vez que algo é
colocado em umarede, torna-se praticamente impossivel controlar o alcance ou fazer com que alguma
postagem desapareca.

Pensando nisso, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia ou IBDFAM, em 2021, apresentou seu
Enunciado 39, que diz:

A liberdade de expressao dos pais em relagao a possibilidade de divulgacao de dados
e imagens dos filhos na internet deve ser funcionalizada ao melhor interesse da crian-
ca e do adolescente e ao respeito aos seus direitos fundamentais, observados os
riscos associados a superexposicao.

Enquanto no caput do artigo 14, da Lei Geral de Protecao de Dados, é dito que:

0 tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes devera ser realizado
em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislacao pertinente.

No artigo 14, §1°, da LGPD prevé-se que o tratamento de dados pessoais de criangas s6 podera ocorrer
por meio do consentimento especifico de, pelo menos, um dos pais ou responsavel legal. (BRASIL, 2018).
Bem, os pais nao precisam de consentimento, por serem os responsaveis e, por isso, acreditam ter a
liberdade de utilizar e expor a imagem de seus filhos como bem entenderem, sem pensarem que, no
futuro, a crianca podera se tornar um adulto que gostaria de ter tido a vida privada mantida reservada
enquanto crescia.

Nas redes sociais é possivel encontrar uma quantidade enorme de perfis infantis. Por isso é razoavel
considerar que nao parece que os pais estao zelando pelo melhor interesse de seus filhos, afinal estao
agindo de forma que leva a crianca a ter uma pegada digital (rastro de dados deixado ao usar a internet)
em idade muito prematura. Por vezes, até mesmo antes de seu nascimento, quando os responsaveis
compartilham fotos de ultrassonografias, de quando os bebés ainda estao na barriga da mae, ou ja
criam nomes de usudrios para contas nos provedores, como forma de garantir que ninguém mais tenha
a chance de escolher um que esses pais ja atribuiram a sua crianga.

O tratamento de dados pessoais de menores devera promover vida, saude, alimentacao, educa-
cao, lazer, profissionalizagao, cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria,
conclusao a que se chega a partir da leitura conjunta do caput do artigo 14 da LGPD, art. 227 da Consti-
tuicdo Federal e art. 3° da Convencao sobre os Direitos da Crianca. Analisando que, por seu desenvol-
vimento fisico e intelectual, é evidente a condicéo de vulnerabilidade natural das criancas sobre sua
capacidade de compreensao quanto as consequéncias do tratamento de seus dados pessoais. Por
isso o direito fundamental de criancas ao tratamento de dados pessoais esta na especificidade de re-
conhecer que essa classe de pessoas ainda esta em desenvolvimento e fazendo com que, ao aplicar as
normas protetivas previstas na LGPD, garanta-se a satisfacao de todas as necessidades dos menores.
(Botelho, 2020)
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Nos casos em que os pais ou responsaveis consentem, de forma especial, que outra pessoa utilize a
imagem de suas criancas nas redes sociais, é extremamente dificil fazer uma fiscalizacao e verificar se
essa autorizagao ocorreu realmente e se foi feita em conformidade com o que € previsto em lei. (Moze-
tic, on-line. Babaresco, on-line).

Pela dificuldade de realizar fiscalizagao, é tdo necessario que haja o principio da transparéncia exi-
gida pela LGPD nos art. 6°, VI, e art. 9°, §1°. A transparéncia é necessaria em se tratando do consenti-
mento entre o titular e o controlador, aquele que controla os dados do titular. Sendo que, no caso das
criancas que os pais consentiram o tratamento dos dados, a transparéncia devera ocorrer entre o
controlador e os pais, para que seja garantido por eles que o melhor interesse de seus filhos esta sendo
considerado e respeitado.

Ressalte-se que tanto o principio da transparéncia, quanto o da informacéo, referem-se, nao so, ao
tratamento de dados de criangas, mas, também, exigem preocupacao especial para com as peculiari-
dades desse grupo, por se tratar de sujeitos em desenvolvimento. (Alcantara, 2022).

H& inumeros casos de menores que foram submetidos a fama muito precocemente, sem haver cui-
dado em relacao a protecao de sua vida privada e de seus dados pessoais. Grande parte dessas crian-
cas desenvolveram problemas de saude fisica e mental decorrentes de abuso de substancias e proble-
mas de controle emocional.

Em matéria do site Canaltech (on-line), sao citados exemplos como: Demi Lovato, que sofreu com
disturbios alimentares, perseguicao da midia, dependéncia quimica e alcodlica, e foi violentada aos 15
anos enquanto fazia parte da equipe de atores da Disney; Lindsay Lohan, perseguida por tabloides e
teve problemas com a justica; Jennette McCurdy, teve disturbios alimentares enquanto atuava na série
infantojuvenil iCarly, por ser obrigada pela mae; Ariel Winter, que foi obrigada pela mae a fazer dietas,
negligenciar estudos para atuar na série Modern Family, usar roupas sensuais, e ficar até tarde em fes-
tas, quando tinha apenas 12 anos; Raven-Symoné sofreu abuso da midia e foi proibida de comer em set
que atuava; Cole Sprouse afirmou que a fama na infancia foi traumatizante, sentiu-se hipersexualizado
e que, por atuar desde pequeno, nao péde se questionar se era o que realmente queria da vida; Miley
Cyrus posou seminua aos 16 anos para uma revista e sofreu com o publico nao conseguindo Ihe dife-
renciar de sua personagem em Hannah Montana, alegando que ficou traumatizada e teve danos a sua
psique como pessoa adulta, afirmando que néao se lembra muito bem do que é ser crianca, com mais
recordacdoes de usar acessorios adultos nas producdes; Drew Barrymore comecou a atuar aos 11 meses
de vida, em um comercial, sua mae a negligenciou e cometeu abusos, levando-a para festas e fazen-
do-a dangar com homens famosos, ndo permitindo que a garota comesse doce, mas encorajando-a
a beber alcool e a usar maconha, aos 12 anos, o que a fez ir para a reabilitacéo por causa de drogas;
Macaulay Culkin teve a vida e a carreira controlada pelo pai, de quem sofria abusos mental, fisico e fi-
nanceiro. Aposentou-se aos 14 anos, por ndo querer mais pressao midiatica e familiar, alegando desejar
uma vida normal. (Guedes, 2022).

Todas essas celebridades tiveram seu desenvolvimento prejudicado a partir do momento que seus
pais se importaram mais com expor seus filhos e conseguir ganhar dinheiro advindo dessa exposigéao,
do que se preocupar em zelar pelo melhor interesse deles. Por serem apenas criangcas quando come-
caram, nenhum deles poderia ter escolhido o que queria fazer, pois nenhum possuia nogcao do meio
midiatico e das extremas consequéncias da fama, sendo expostos a ambientes nocivos as suas saudes
mental e fisica. O dever de protecao cabia aos pais, mas esses apenas contribuiram para deixar seus
filhos ainda mais vulneraveis. Isso ocorreu quando concederam aos estudios de filmagem explorarem
os dados pessoais e vidas dos infantes, em beneficio proprio, e, assim permitindo, que a midia fizesse o
mesmo. Tratando criancas como adultos, quando elas deveriam ser apenas criangas.

Hoje em dia estéd acontecendo o mesmo, sé que de maneira que torna ainda mais dificil a fiscaliza-
c¢ao do tratamento de dados das criangas, mesmo com previsao em lei, porque a exposicao que elas
sofrem nas redes sociais ocorre dentro de casa, por seus pais, responsaveis ou conhecidos, pessoas
que deveriam tornar o lar do menor um lugar acolhedor, ao invés de uma espécie de local de trabalho,
podendo até levar a crianca a nao se sentir confortavel no lugar onde mora. Essas criancas passam por
algumas das mesmas coisas que as dos casos ja citados viveram.

Um caso brasileiro que possuiu muito destaque foi o de Gabriela Abreu Severino ou, como é conhe-
cida pelo publico, MC Melody. Quando tinha apenas 8 anos, em 2015, a garota j& era exposta a situagoes
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vexatorias, como fotos e videos que internautas alegaram ser de cunho sexual. A repercussao foi tanta
que o perfil do Facebook da garota foi retirado do ar, apés denuncias. Essas publicagcdes eram permi-
tidas e incentivadas por seu pai, Thiago Abreu, que era seu empresario na época. Diante disso, o Minis-
tério Publico fez acordo com o genitor, que se comprometeu a cumprir medidas de seguranca. (Ribeiro,
2019)

Em coluna publicada por Carolina Cigolini Lando, em 2022, no site Consultor Juridico (on-line), é tra-
tado do caso de Alice, uma crianca de 2 anos, que participou de um comercial do Banco Itad, no qual
pedia esperanca. De uma forma normal para sua idade a garotinha dizia “espelanca”. A participacao da
crianca viralizou e sua imagem acabou sendo associada a fins politicos e religiosos, fato que aborreceu
a mae da menor, que nao havia autorizado o uso da imagem da filha para esse intuito.

Na situacao de Melody os dados pessoais da crianga nao precisaram de consentimento, por seu
tratamento ter sido feito pelo préprio pai da menina. Ja sobre Alice, houve consentimento parental ao
Banco Itau para que usassem a imagem da filha no comercial. Apesar dessa diferenca, ambos os casos
mostram que havendo consentimento ou néao por parte dos pais, nao € possivel ter controle sobre os
dados pessoais de criancas na internet. Logo, torna-se dificil defender o melhor interesse de menores,
mesmo com as previsoes da LGPD.

5 - RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES DE APLICACAO: TIK-
TOK E INSTAGRAM

A Lein®12.965/14, que instituiu o Marco Civil da Internet, a qual define principios, garantias direitos e
deveres quanto a utilizacéo da Internet no Brasil, prevé em seu art. 10 que:

A guarda e a disponibilizagao dos registros de conexao e de acesso a aplicagées de internet de que
trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteudo de comunicacoes privadas, devem atender
a preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas.

No entanto, conforme previséao do art. 19 do Marco Civil da Internet, quando se trata da responsa-
bilidade por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros, os provedores de aplicagdes de
internet nao poderao ser responsabilizados, a menos que, apds ordem judicial especifica, ndao tomem
providéncias para tornar indisponivel o conteudo considerado infringente, dentro dos limites técnicos
de seu servico e no prazo indicado. Havendo apenas uma excecao, prevista no art. 21, da mesma lei,
onde os provedores sao considerados responsaveis subsidiarios pela violacao da intimidade pela divul-
gacao de conteudo que contenha cenas de nudez ou atos sexuais de carater privado, caso a exposigao
ocorra sem a autorizacao de seus participantes e, apds notificacao do participante ou de seu repre-
sentante legal, o provedor falhar em indisponibilizar o conteudo na rede.

Tal artigo 19 est3, inclusive, tendo a sua constitucionalidade discutida pelo STF com o RE n° 1037396,
tema 987. Com julgamento originalmente marcado para o dia 17 de maio de 2023, teve a data adiada para
a segunda quinzena de junho do mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal pretende analisar se os pro-
vedores de aplicacao continuaréo a ser responsabilizados apenas se falharem em tomar providéncias
apos houver sido expedida alguma ordem judicial. (REVISTA EXAME, on-line, 2023).

Recentemente, também foi aprovado o Projeto de Lei n° 2628/2022, pela Comisséao de Direitos Hu-
manos com regras para a protecao de criangas e adolescentes, na data de 14 de junho de 2023. Entre
elas consta a proibicao da criacéo de contas em redes sociais por menores de 12 anos. As redes nao
devem permitir que criancas criem contas para si. Esse controle é feito por meio de aprimoramento de
mecanismos de verificacao de idade e comprovacao de que estéo seguindo a medida através de rela-
térios enviados a Autoridade Nacional de Protecao de Dados. Além disso, todas as aplicacoes de inter-
net deverao fornecer informagdes aos pais, aos responsaveis, as criancas e aos adolescentes sobre
os riscos da plataforma e as medidas de seguranca para proteger a privacidade e os dados pessoais.
(Senado Federal, 2023). No entanto, nao ha nenhuma regra quanto a criacao de perfis de menores pelos
Seus pais ou responsaveis.

Mesmo os provedores de aplicacao sendo relativamente novos, passaram a fazer parte do dia a dia
de grande parte da populacéo e, com o tempo, os usudrios comecaram a se atentar quanto as pro-
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blematicas e consequéncias que permeiam o uso de tais provedores. Por isso, cada vez mais pessoas
percebem que determinados conteudos publicados nas redes sociais merecem uma analise mais de-
talhada, para garantir que estao de acordo com as regras das comunidades dessas redes e em confor-
midade com a lei.

Esses provedores recebem grande numero de denuncias contra publicagdes consideradas ofensi-
vas por usuarios ou que sao contra as normas da plataforma. Com esse volume de denuncias, torna-se
dificil a tarefa de analisar todas, logo, muitas situacées acabam por néo receber a devida atencao e
acabam sem uma resolucéao, fazendo com que o conteludo denunciado continue nas redes, prolongan-
do qualquer efeito negativo que possa trazer a quem foi exposto contra sua vontade ou em situagoes
vexatorias.

Dentre os provedores de aplicagcéo mais utilizados, pode-se citar o Instagram e o TikTok, e ambos
determinam que a idade minima para a criagao de contas em seus sistemas é 13 anos de idade.

Sendo que, no TikTok, a pessoa deve ter pelo menos 13 anos para fazer um perfil, mas o usuario deve
seguir as diretrizes da sociedade, ter mais de mil seguidores e, uma nova regra, € que se tenha, pelo
menos, 18 anos para iniciar uma live. H4 muitas controvérsias sobre o uso do aplicativo por criancgas,
levando o The Wall Street Journal a investigar o assunto, apurando que conteuldos relacionados ao uso
de drogas e de sexo explicito eram distribuidos para criancas entre 13 e 15 anos no provedor. O TikTok
também sofreu investigacéo de um grupo de procuradores estaduais dos Estados Unidos a respeito de
possiveis danos fisicos e mentais infligidos aos jovens usuérios, e enfrentou reguladores de privacida-
de no Reino Unido, apds serem encontradas falhas no tratamento de dados infantis da empresa, sendo
acusada de violacao da lei de protecao de dados do pais. Anteriormente a idade minima para realizacao
de livres na rede era de 16 anos, mas, aparentemente, as diversas polémicas motivaram a mudanca.
(Alves, 2022).

A politica do Instagram é a mesma do TikTok quanto a idade minima para se ter uma conta, ou seja,
a pessoa deve ter 13 anos ou mais. Desde 13 de outubro de 2022, o provedor adotou novas opcoes para
verificagao de idade de usuarios, sendo carregamento de documento comprobatdrio de idade, selfie
de video e confirmacao de amigos, onde a idade sera confirmada por amigo em comum, que deve ter
pelo menos 18 anos. Além disso, a rede fechou parceria com a empresa Yoti, que, por meio do uso da
inteligéncia artificial, oferece métodos de verificacao de idade, respeitando a privacidade. (INSTAGRAM,
2022).

E importante ressaltar que as mudancas dessas empresas vieram apos anos sem possuirem nenhu-
ma medida satisfatdria para a protecao das criangas nas redes sociais, principalmente quanto ao uso
de suas imagens e dados pessoais. E, apesar das novas politicas adotadas por ambas as empresas, nao
se deve desconsiderar vé-las como dignas de responsabilizagao por publicagées envolvendo criangas,
pois, mesmo que nao consigam ter controle sobre tudo o que é publicado, as formas de denuncia séo
dificultadas pelos préprios provedores.

Ao tornar o processo de denuncia complicado, os provedores estao prejudicando o dever social de
seus usuarios, previsto na Constituicao Federal, em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracgao, violéncia, crueldade e opresséo.

Os usuérios fazem a sua parte denunciando conteludos que merecem ser investigados e analisados
mais detalhadamente pelos provedores, mas, ao tornar mais complexo o processo de denuncia, eles
nao estao fazendo seu papel de garantir que os direitos das criancas estao sendo respeitados. O TikTok
ainda tem um protocolo facilitado, ao direcionar o denunciante diretamente para a opgcao de denunciar
uma conta que suspeita ser de uma pessoa menor de 13 anos, e em seguida enviar a denuncia, podendo
a conta ser banida se comprovada a suspeita. (TIKTOK, on-line). No entanto, o Instagram possui etapas
que chegam, até mesmo, a desencorajar o denunciante, ao requisitar informagoes impossiveis de sa-
ber quando se trata de denunciar um perfil de crianca desconhecida, como nome completo e data de
nascimento desta. (INSTAGRAM, on-line). Ou seja, no caso do Instagram, mesmo quando é visivel que

Direito, Negécios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV 0o0o+0+000




se trata de um menor de 13 anos, o usuario nao conseguira realizar a denuncia, nao havera andlise e a
conta continuara ativa.

No ano de 2019, a revista Estado de Minas (on-line) noticiou que o Instagram decidiu que comecaria
a excluir contas de criancas menores de 13 anos, ndao importando se os perfis fossem administrados ou
nao pelos pais, sendo alegada preocupagao com a influéncia da rede na vida das criangas. (Lourenco,
2019).

Pesquisa realizada pelo Comité Gestor da Internet no Brasil, que entrevistou individuos entre 9 a 17
anos, apontou que 93% dos entrevistados utilizam a internet e 88% reportaram possuir perfil em redes
sociais. O TikTok mostrou-se a rede social favorita de 34% dos usuarios, sendo que, dentro desse nu-
mero, 39% eram criancas de 9 a 10 anos, e 48% da faixa etaria de 11 a 12 anos. Em segundo lugar, esta o
Instagram que é utilizado por 33% de usuarios dentre os investigados, com 12% possuindo de 9 a 10 anos,
e 22% com idade de 11 a 12. (CGl.br, 2022).

Logo, conclui-se que o Instagram nao seguiu em frente com sua medida para apagar perfis per-
tencentes a menores de 13 anos. Também observa-se que o TikTok e o Instagram falham em fazer com
que as proprias diretrizes sejam cumpridas e respeitadas, ao permitirem que tantos perfis de criancas
menores de 13 anos continuem existindo.

CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que o direito personalissimo de imagem infantil & constante-
mente ameacado e desrespeitado pela exposicao excessiva das criancas nas redes sociais, também
afetando o direito a privacidade, a dignidade e a intimidade.

Nessa perspectiva, o direito de imagem é direito assegurado por legislagcées internacionais e pela
Constituicao Federal Brasileira de 1988, sendo a crianca considerada pessoa detentora de tal direito,
dentre outros, uma vez que aimagem de uma crianca é dela e apenas dela, mesmo que ainda seja inca-
paz e seus pais ou responsaveis sejam os que administram a imagem do menor.

Entretando, os administradores da imagem infantil ndo devem se deixar levar por seus préprios in-
teresses e ultrapassar limites, fazendo com que a crianga passe por situagoes vexatorias e sofra com
isso. Devem sempre ter em consideracao o melhor interesse da crianca.

Importante ressaltar que a exposicao prematura de criancas e de suas imagens nas redes sociais é
altamente prejudicial para seu desenvolvimento mental e emocional, expondo-as a ambientes virtuais
nocivos, interferindo em seu universo psicolégico, podendo sofrer assédio com comentarios de pedo-
filos e carregar as consequéncias de tudo isso para o resto da vida.

Nao se deve esquecer do consentimento previsto na LGPD e que, pelo fato de os pais ou responsa-
veis nao precisarem de permissao, ou por cederem o tratamento dos dados pessoais infantis a tercei-
ros, favorecem o risco de a imagem infantil ser usada de forma diferente do intuito original para o qual
o dado pessoal havia sido publicado ou concedido.

Também conclui-se que os provedores de aplicacao, especialmente o Instagram e TikTok, pela sua
popularidade junto ao publico jovem, deveriam ser considerados responsaveis pelas publicacées que
permitem em sua rede, mesmo que nao haja uma ordem judicial que ordene a retirada, por falharem
em fiscalizar de maneira mais atenta os conteudos publicados, dificultarem as formas de denuncias de
perfis de menores de 13 anos e pelos proprios ndao garantirem que suas diretrizes sao seguidas por seus
usuarios, como evitar publicagcdes ou comentarios que ferem direitos infantis.

Como solugao, poderiam ser realizadas campanhas promovidas pelo Governo na televisao e nas
proprias redes sociais para conscientizar os pais e responsaveis das criangas sobre as consequéncias
de sua exposicao prematura na internet, enumerando os efeitos disso a longo prazo para o desenvolvi-
mento e o psicolégico delas, além dos perigos a que estdo submetendo os infantes ao publicar dados
pessoais em perfis publicos e como esses dados poderao ser usados de maneira nociva por aqueles
que tem mas intencdes. O Ministério da Educacao também poderia promover palestras nas escolas,
direcionadas as criancas e a seus pais sobre o uso das redes sociais.

lgualmente faz-se necesséria a criagcao de legislagao mais rigida para regulamentar que tipo de
conteudo pode ser postado sobre a imagem e informagdes de uma crianca, proibindo postagens que
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incentivem a suas adultizacao e sexualizacao, como quando aparecem com maguiagem excessiva, rou-
pas reveladoras ou dancando musicas com letras que tratem de temas como atos sexuais.

Ademais, criagao de legislagao que considere os provedores responsaveis por publicacdes envol-
vendo menores, mesmo sem haver ordem judicial para a retirada do conteudo, por ser dever de todos
proteger as criancas e adolescentes, e devem ser cobrados a elaborar protocolos de denuncias mais
efetivos e facilitados.

Como analise final, a protegao do direito de imagem das criangas nas redes sociais pode ser dificil,
pois, uma vez que algo € publicado na internet, é facil perder o controle de um conteudo, mas & pos-
sivel evitar ou diminuir os impactos dos prejuizos que podem resultar disso. Pela vontade dos usuarios
que sao maiores de idade de publicar diversas informacdes sobre si, esquecem que a crianca é um ser
em desenvolvimento e merece passar por cada estagio de sua vida da maneira mais segura possivel,
sempre tendo os seus direitos garantidos. Logo, cabe a sociedade, provedores de aplicagao e Estado
garantirem que os avancos tecnoldgicos nao irdao prejudicar o desenvolvimento sadio das criancas e
adolescentes.
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Resumo: 0 presente trabalho tem por objetivo esclarecer o que sdo as sangdes politicas e como se
dé sua aplicacao quando da cobranca de tributos. Para isso, sera analisado o disposto na Constituicao
Federal, mais notadamente a limitagao imposta pelo Principio da Vedagéao ao Confisco, no Cédigo Tri-
butario Nacional e nas jurisprudéncias, destacando as limitagcdes impostas a Administracao Tributaria
no momento da fiscalizagao e da arrecadacao tributaria. Além disso, seré estudado o que defendem e
interpretam os doutrinadores arespeito do tema, com a finalidade principal de demonstrar que existem
protecdes ao contribuinte na forma de limitagdes que devem ser respeitadas.
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Abstract: The present work aims to clarify what political sanctions are, and how they are applied when
taxes are charged. To this end, the provisions of the Federal Constitution will be analyzed, most notably
the limitation imposed by the Principle of Prohibition of Confiscation, in the National Tax Code and in
case law, highlighting the limitations imposed on the Tax Administration at the time of inspection and tax
collection. Furthermore, it will be studied what scholars defend and interpret regarding the topic, with
the main purpose of demonstrating that there are taxpayer protections in the form of limitations that
must be respected.
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INTRODUCAO

0 uso de sangodes politicas como meio coercitivo para cobranca de tributos, tema que sera aborda-
do ao longo deste trabalho, apesar de proibido na legislacao brasileira vigente, €, muitas vezes, empre-
gado na pratica de forma velada, o que dificulta a asseguragcao de sua nao aplicacao ao contribuinte.
A analise do contexto fatico, as discussdes doutrinarias, além do grande numero de acdes levadas ao
Judiciario para melhor definicao dos limites impostos a Administracéo Tributaria dao respaldo a esta
afirmacao.

A arrecadacao tributaria é responsavel por parcela significativa do orcamento brasileiro que é ela-
borado por meio das leis orcamentérias. Diante disso, seu inadimplemento tem como principal conse-
quéncia o comprometimento expressivo do arcabouco financeiro do pais como um todo.

Nesse contexto, surgem discussdes arespeito darazoabilidade das medidas adotadas no momento
da cobranca de créditos tributarios, que revelam muitas vezes uma aplicagao disfargcada das sancgoes
politicas pela Administracao Tributaria. Para isso, utilizam de sua forca estatal frente aos contribuintes,
de modo a garantir que sejam pagos os tributos devidos, quando deveriam na pratica utilizar-se dos
meios licitos previstos na legislacéo para a realizacéo da cobranca.

Em razao do cenario brasileiro que se observa, o presente trabalho tem como objetivo responder
ao seguinte questionamento: Existem limites a Administragao Tributaria no momento da cobranca do
tributo para evitar a aplicacao de sancdes politicas? Caso a resposta seja sim, quais sao esses limites?
A resposta ao questionamento apresentado sera elaborada mediante pesquisa bibliografica e analise
de casos concretos.

No primeiro capitulo deste trabalho, pretende-se analisar as limitagdes trazidas pela Constituicao
Federal ao poder de tributar, de modo a delimitar até onde pode-se ir com a atividade fiscalizatéria. A
analise seravoltada para o que dispde o texto constitucional em seu artigo 150, inciso IV, com a previsao
do Principio da Vedacao ao Confisco, utilizando como base e reforco o que entende a doutrina sobre
este preceito.

No segundo capitulo, seré evoluida a compreensao ao foco principal deste trabalho: as sancoes
politicas, ressaltando-se o que determina a legislagao quanto a funcao da Administragcao Tributaria, e
como deve essa fungao ser exercida. Para tanto, sera analisado o conceito de sangdo em termos ge-
rais, para entao efetivamente chegar-se ao entendimento do que sao as sangodes politicas.

No terceiro capitulo, serao pormenorizadas jurisprudéncias, entendimentos sumulares e julgados
dos Tribunais Brasileiros no que dizem respeito as sancoes politicas. Além disso, se tentara demonstrar
que apesar de existirem limitacdes a Administracao Tributaria para fiscalizacao e arrecadacao de tribu-
tos, estas nao sao observadas na prética, prejudicando em todos os sentidos o contribuinte.

1 DAS LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR
SOB O VIES DO PRINCIiPIO DA VEDACAO AO CONFISCO

Para que seja possivel compreender o instituto das sancdes politicas, seus desdobramentos e conse-
guéncias a vida do contribuinte, mostra-se necessario que se faca uma analise do que dispde as normas
juridicas a respeito do tema, em especifico o que determina a Constituicdo Federal.

O texto constitucional em seu artigo 150, inciso |V, traz uma das limitacdes ao poder de tributar im-
postas a Administracdo Tributaria, dispondo: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar tributo
com efeito de confisco; ”. Desse dispositivo, decorre um dos principios balizadores da atividade tribu-
taria, o Principio da Vedacdo ao Confisco.

O principio mencionado, além de proteger a pessoa do contribuinte que figura como sujeito passivo
na relacado tributaria, busca também proteger o seu patrimdnio, de modo a ndo o impedir de exercer o
seu direito de propriedade. Corroborando com este entendimento, Lins (2022, p. 211) diz que o principio
€ uma ampliacdo da garantia ao direito da propriedade privada.
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Sobre a relacéo do principio com o exercicio do direito de propriedade, Carrazza (2016, p.122) faz
relevante afirmacao: “IV - O principio da ndo confiscatoriedade limita o direito que as pessoas politicas
tém de expropriar bens privados.” (grifo do autor), confirmando, assim, a protecéo alcangada pelo dis-
positivo constitucional ao direito de propriedade do contribuinte.

Neste sentido, reputa-se conveniente compreender a finalidade pretendida pelo legislador. Nas pa-
lavras de Lisboa (2014, p. 9), as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, de forma geral, séo:

Instrumentos definidores da competéncia tributaria dos entes politicos no sentido de
que concorrem para fixar o que pode ser tributado e como pode sé-lo, ndo devendo
ser encaradas como vedacgdes ou obstaculos ao exercicio dessa competéncia e nem
como supressao desta.

E necessario dar atencéo a todo o conceito transcrito, ndo podendo o Principio da Vedacéo ao Con-
fisco ser confundindo com obste a atuacao dos entes no tocante a sua competéncia tributaria, nem
tampouco como limitagéo ao exercicio de suas atribuicoes.

Ocorre que, apesar de parecer ébvia a barreiraimposta pelo dispositivo constitucional mencionado,
no sentido de que nao se podera extrapolar da coercibilidade®, devendo sempre serem respeitadas
a proporcionalidade e razoabilidade na medida adotada, a auséncia de um conceito pré-definido e de
um critério objetivo para identificar o que seria o tributo confiscatdério na prépria legislagcéo, acaba por
deixar a matéria aberta a diferentes interpretacoes.

Destaca-se ainterpretacao dada por Silva (2022, p. 116): “a tributacao tem efeito confiscatério quan-
do o valor do tributo é cobrado de forma exacerbada, impedindo que o contribuinte possa exercer
validamente o seu direito de propriedade” (grifo nosso).

Alexandrino e Paulo (2014, p. 164), em seu livro “Direito Tributario na Constituicao e no STF”, ao abor-
darem o assunto, propdem: “o conceito de confisco é indeterminado. Nao existe definicao do limite a
partir do qual se ultrapassa o que seria uma tributacéo pesada e passa-se a ter uma tributacao confis-
catoria”.

Em contrapartida Costa (2014, p. 95), quando da discussao sobre o principio, dispde:

0 confisco, em definicao singela ha muito por nés proposta, € a absorcéao total ou
consubstancial da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente in-
denizagao. Em nosso ordenamento juridico, diante da grande protegao conferida ao
direito de propriedade, o confisco €, portanto, medida de carater sancionatério, sen-
do admitida apenas excepcionalmente.

Ainda a respeito do tema, Silva (2022, p. 116) dispde: “o confisco ndao pode ser determinado por uma
férmula matematica pré-definida, tratando-se de um conceito aberto e indeterminado sujeito ainume-
ras variaveis.”.

Deduz-se, portanto, que a definicéo para confisco, bem como para quando o tributo é utilizado com
este fim néo encontra pacificagao sequer dentre os doutrinadores, existindo entendimentos ampla-
mente justificados, mas com ideias contrastantes.

Pacifico ou ndo o conceito, entende-se que a dificuldade de fixacdo do mesmo é consequéncia da
auséncia de limites claros e bem definidos quando da elaboracéo do texto constitucional. Ainda sobre
isso, outro motivo para a existéncia da incongruéncia citada é a tentativa de se criar uma tese sem
margem para refutacoes, que seja recepcionada por todos, ou pelo menos pela expressiva maioria, de
modo a conferir efetivamente a garantia constitucional ao contribuinte.

Entretanto a dificuldade é ainda maior quando da tentativa de afericao se esta ou nao a Adminis-
tracao Tributaria desrespeitando os limites legais, se esta ou nao se utilizando de tributo com efeito
confiscatorio. Sobre isso, traz-se este retrato do cenario brasileiro:

33. Lins (2022, p.578) dispde: “Angela Maria da Motta Pacheco, explica que a coercibilidade no Direito diz respeito a autoridade institucionaliza-
da. E a suscetibilidade de aplicagdo da coagao. E lastreada nas ligdes de Miguel Reale, a autora pondera que a coercibilidade é a interferéncia
da for¢a no cumprimento da regra de direito.”
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Em um pais com a carga tributéria elevada como o Brasil, o efeito confiscatério dos
tributos é um tema bastante sensivel, sobretudo porque ocorre de forma velada,
muitas vezes sem que o proéprio contribuinte tenha a percepcao acerca da supres-
séo econdmica de sua propriedade. A incidéncia tributaria ndo confisca bens, mas
seus efeitos podem levar a perda da propriedade ou a sua inviabilizagcao, como explica
Sacha Calmon Coelho (2016, p. 236): “E vedacao genérica. Fala-se em tributo (género).
Quando o tributo, digamos, o IPTU, é fixado em valor idéntico ao do imovel tributado,
ocorre confisco através do tributo. Quando o IR consome a renda que tributa, da-se o
confisco” (SILVA, 2022. p. 116, grifo nosso).

Carvalho (2019, p. 194), ao dispor sobre a limitagao imposta pelo principio, robustece a analise feita
quando afirma que:

O problema reside na definicdo do conceito, na delimitacao da ideia, como limite a
partir do qual incide a vedagao do art. 150, IV, da Constituigao Federal. Aquilo que para
alguns tem efeitos confiscatoérios, para outros pode perfeitamente apresentar-se
como forma lidima de exigéncia tributaria.

E conclui:

De evidéncia que qualquer excesso impositivo acarretara em cada um de nds a sen-
sacao de confisco. Porém, o dificil € detectarmos os limites. Havera sempre uma zona
nebulosa, dentro da qual as solugdes resvalarao para o subjetivismo (CARVALHO, 2019,
p. 194)

Ou seja, a discussao é bem mais complexa do que se pode imaginar, quando se observa que a ausén-
cia de definicao Unica e fechada permite que seja o tributo utilizado de maneira oposta e contraria ao
que limita o texto constitucional.

Outro debate importante gira em torno da aplicacéo ou nao do referido principio as multas, ou se
esse deve ficar adstrito ao que dispoe o texto legal, em razao da referéncia somente a “tributos”.

Sobre este ponto, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do ARE AgR 851.059%, de rela-
toria do Ministro Roberto Barroso, proferiu entendimento de que o Principio da Vedacao ao Confisco
estende-se, também, as multas.

No mesmo sentido, a Suprema Corte, quando do julgamento do Ag. Reg. no RE com Agravo 1.058.987,
assim decidiu:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ISS.
ENQUADRAMENTO DA ATIVIDADE. DESCUMPRIMENTO DO ONUS PROBATORIO. CARATER INFRA-
CONSTITUCIONAL DA CONTROVERSIA. CREDITO TRIBUTARIO. LANCAMENTO DE OFICIO. DECA-
DENCIA. INOCORRENCIA. OFENSA REFLEXA. REEXAME DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 279/STF. MULTA PUNITIVA. PATAMAR DE 100% DO TRIBUTO. AUSENCIA DE VIOLAGAO AO
CONFISCO. PRECEDENTES. 1. A resolucao da controvérsia demandaria o reexame dos fa-
tos e do material probatério constantes nos autos, o que é vedado em recurso extra-
ordinario. Incidéncia da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. O Tribunal de origem solucio-
nou a controvérsia com fundamento na legislacédo infraconstitucional e no conjunto
fatico e probatério, o que é invidvel em sede de recurso extraordinario. Precedentes.
3. Quanto ao valor maximo das multas punitivas, esta Corte tem entendido que séo
confiscatorias aquelas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do
valor do tributo devido. 4. Nos termos do art. 85, § 11, do CPC/2015, fica majorado em
25% o valor da verba honoréria fixada anteriormente, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2° e 3°, do CPC/2015. 5. Agravo interno a que se nega provimento, com aplica-
caéo da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015 (Grifo Nosso).

34. EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. MULTA. VE-
DACAO DO EFEITO DE CONFISCO. APLICABILIDADE. OFENSAAO ART. 97 DA CONSTITUICAO. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTES.
1. Nos termos da jurisprudéncia da corte, o principio da vedagao ao efeito de confisco aplica-se as multas. 2. A jurisprudéncia desta corte &
firme no sentido de que nao se aplica a restricdo do art. 97 da constituigao federal quando o acérdao recorrido apenas interpreta legislagéo
infraconstitucional, sem declarar sua inconstitucionalidade. Precedente. 3. Agravo regimental a que se nega provimento (grifo nosso).
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Da analise das decisdes colacionadas, tem-se que, para o Tribunal mencionado, é consoante o en-
tendimento de que deve o Principio da Vedacao ao Confisco ser estendido as multas, mesmo que a
redacao da Constituicao nao as inclua.

Tal entendimento faz bastante sentido, tendo em vista que, as multas serao aplicadas, por exemplo,
aos casos em que a obrigacao principal® (aqui refere-se a de pagar tributos) seja descumprida. Com
isso, e tomando por base a vedacao de utilizagao do tributo com efeito de confisco, seria contra razoa-
vel permitir que a multa por ndao pagamento do mesmo fosse assim utilizada, pois assim sendo, o tributo
teria efeito de confisco de forma indireta.

Outro ponto pouco observado, mas de relevante destaque é a diferente terminologia utilizada pe-
los doutrinadores para referir-se ao principio. Lins (2022) chama de “nao confisco”, na medida em que
Carrazza (2016) atribui “principio da nao confiscatoriedade”. Ja Carvalho (2019) o denomina “Principio da
proibicao de tributo com efeito de confisco”.

Convencionou-se no presente trabalho utilizar a terminologia “Principio da Vedagao ao Confisco”.

2. A ATIVIDADE DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E AS
SANCOES POLITICAS

Ainda sob a analise da legislagao vigente, sera iniciado o estudo do que dispde o Codigo Tributario
Nacional. O texto legal, ao dispor sobre a atividade de fiscalizacdo a ser exercida pela Administragao
Tributaria, fixou no caput do artigo 194 o que abaixo se transcreve:

Art. 194. A legislagao tributéria, observado o disposto nesta Lei, regularé, em caréater
geral, ou especificamente em funcao da natureza do tributo de que se tratar, a com-
peténcia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalizacéo da
sua aplicagao.

Nas palavras de Carvalho (2019; p.590), o dispositivo compreende a seguinte interpretacao:

E confusa a redacao do dispositivo, mas o principio é este: a legislacéo tributaria, as-
sim compreendidos os atos normativos enumerados no art. 96 (CTN), regularéd a com-
peténcia e os poderes das autoridades administrativas incumbidas de fiscalizar a
aplicacéao dos preceitos basicos estatuidos pelo Cédigo Tributario Nacional (grifo
Nnosso).

Da leitura e interpretagao do que fora elencado nos dois paragrafos acima, tem-se que a Admi-
nistragao Tributaria tem como atribuigao principal a fiscalizacéo da aplicacéao das normas tributéarias.
Dentre varias, destaca-se a exigéncia do cumprimento de obrigagcao acessoria, por exemplo, pela pres-
tacao de balancos contabeis, bem como da emissao de notas fiscais, nos termos do artigo 113, §2°, da
Lein® 5.172/1966%.

Seguindo este raciocinio, Carvalho (2019, p. 591) quando da andlise interpretativa do caput do artigo
195% do Codigo Tributario Nacional, afirma: “Deve a fiscalizagao, por outro lado, ficar adstrita aos ele-
mentos de interesse, ndao podendo extravasar a sua competéncia administrativa.”, ou seja, néo pode a
Administragao Tributaria exceder os limites legais quando de sua atuagao.

Por fim, destaca-se a notavel observacéo feita pelo autor acima mencionado:

Contudo, cumpre ressaltar que tais atitudes do Poder Publico, que muito se aproxi-
mam dos modos sancionatdrios alternativos ja conferidos no Capitulo XVI, encontram
entraves precisos dados pelo préprio Texto Constitucional. Entre eles, citemos con-
cisamente o direito de propriedade (art. 5°, XVII, XVIll e XX, da CR/88). E salvaguardando
esses e outros preceitos, e protegendo os direitos fundamentais dos contribuintes,

35. Art. 113 do Cadigo Tributario Nacional: A obrigagéo tributaria € principal ou acessoéria. § 1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

36. Art. 113, §2° do Cadigo Tributario Nacional: § 2° A obrigagédo acessoria decorre da legislacao tributaria e tem objeto as prestagées, positivas
ou negativas, nela previstas no intéresse da arrecadacao ou da fiscalizagéo dos tributos

37. Art. 195. Para os efeitos da legislagéo tributaria, ndo tém aplicagcdo quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou
da obrigagéo destes de exibi-los.
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que foram editadas pelo STF as Sumulas 70, 323 e 547 conferindo contornos ao poder
de fiscalizar diante de situacées que podem se apresentar abusivas no cotidiano
das praticas tributarias. Com efeito, a administracéo pode ter fortes indicios de
procedimento doloso do contribuinte, contudo, ndo deve, munida desse poder fis-
calizatoério, prejudica-lo ou ainda inviabilizar suas atividades empresariais em face
de meras desconfiancas de ilicitude. (CARVALHO 2019; p. 592-593, grifo nosso)

Posto isto, € imperioso destacar e reiterar que, a Administracao Tributaria quando do exercicio da
fiscalizacao nao pode e nao deve exceder as barreiras de sua competéncia, sendo este o momento de
maior vulnerabilidade do contribuinte.

Neste viés, parte-se para a andlise do conceito de tributo definido Cédigo Tributério Nacional:

Art. 3° Tributo é toda prestagcao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada (Grifo Nosso).

Dar-se-a enfoque ao trecho grifado: “que nao constitua sangao de ato ilicito”. A partir disso, o legis-
lador introduz a ideia de que o tributo nao podera ser utilizado de modo a punir o sujeito passivo pela
pratica de ilicito tributario, devendo a Administragao utilizar-se das formas de penalidades previstas em
lei, a exemplo, a prevista pelo artigo 1613 do Cddigo Tributario Nacional.

Sob a ética do conceito legal de tributo, € possivel visualizar que o mesmo funciona como um com-
plemento as garantias constitucionais, voltando-se especial atencao para o Principio da Vedacéao ao
Confisco, ao proibir que o tributo seja utilizado com carater sancionatdrio, robustecendo assim a pro-
tecao ao contribuinte. Costa (2014, p. 96) tratando sobre este conceito conclui que “é légica a conclu-
sdo segunda a qual nao pode ser ele utilizado com efeito confiscatério”.

Nesse cenério, observada a configuragéo basica e necessaria a compreensao do exercicio da ati-
vidade tributaria, pode-se evoluir para o entendimento do que seria o instituto das sangdes politicas.
Para tanto, € plausivel que seja feita a analise do conceito de sancgao, que possui, inclusive, diversas
acepcoes a depender do contexto que se aplica e se explora.

Lins (2022) dedica um tépico de sua obra para discorrer sobre o que seria o “problema” do termo
sancéo. 0 autor menciona referéncias doutrinarias que compartilham da mesma ideia, a exemplo, des-
taca-se o trecho abaixo:

“Sancao” pode experimentar mutagcdes seméanticas que variam conforme o momen-
to da sequéncia prescritiva (direito posto) ou expositiva (Ciéncia do Direito). Tanto é
“sanc¢ao” a penalidade aplicada ao infrator quanto a relagéo juridica que a veicula, tra-
tando-se de norma individual e concreta. Também é “sanc¢éo” o consequente da nor-
ma geral e abstrata, como a prépria norma que tem como antecedente a tipificacao
do ilicito. E participa do mesmo nome, ainda, o ato juridico-administrativo que encerra
o processo de elaboracao de certas leis. Sobremais, recebe o nome de sangao tam-
bém a percentagem a ser aplicada na base de célculo da multa. Exemplo: “a sancéo
seréa de 20% sobre o valor do imposto devido” (CARVALHO, 2018, p. 866-867)

Ainda na analise do que dispéem outros doutrinadores sobre a acepc¢ao do termo sangao, Lins (2022,
p. 578-579) dispoe:

Para Hugo de Brito Machado, sangéo é o meio de que se vale a ordem juridica para
desestimular o comportamento ilicito. Pode se limitar a compelir o responsavel pela
inobservancia da norma ao cumprimento de seu dever, e pode consistir num castigo,
numa penalidade a este cominada.

Partindo para outra analise do termo sancao, € interessante que se observe o que destacou Aurora
Tomazini de Carvalho (2019, p. 221):

Diante do caréter ndo-univoco do vocabulo, EURICO MARCOS DE SANTI, tomando-a
como relagéo juridica, sublinha, ainda, trés significados possiveis para o termo “san-

38. Art. 161. O crédito n&o integralmente pago no vencimento € acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem
prejuizo da imposigéo das penalidades cabiveis e da aplicagéo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.
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¢ao”: i) relagédo juridica consistente na conduta substitutiva reparadora, decorrente
do descumprimento de um pressuposto obrigacional; (ii) relacéo juridica que habilita
o sujeito ativo a exercitar seu direito de acao (processual) para exigir perante o Esta-
do-juiz a efetivacao do dever constituido na norma primaria; (iii) relacao juridica, con-
sequéncia processual deste “direito de acao” preceituada na sentenca condenatoria,
decorrente do processo judicial.

Acerca do exposto, e independente das variacdes semanticas suportadas pelo termo sancéo, sera
adotado neste trabalho o seguinte conceito: “sangéo como relagéo juridica punitiva, em razédo do des-
cumprimento, por um sujeito, de algum preceito normativo obrigacional.” (CARNEIRO, 2016, p. 222).

De todo modo, é importante que se compreenda a sancao como indispensavel para a boa convivén-
cia social e para o bom funcionamento dos ordenamentos juridicos. A medida que nasce alguma obriga-
cao, nasce com ela a previsao de penalidade para as situacdes de descumprimento dessa obrigacao,
caso contrario, o equilibrio juridico-social restaria comprometido.

Sob esse olhar, apesar de serem as sangdes necessarias a este equilibrio, o seu uso desmedido
deve ser rechacado, como no caso das sancdes politicas. Sobre estas sangdes, Costa (2014, p. 306)
estabelece:

Convencionou-se chamar de sang¢des politicas as indevidas restricoes impostas ao
exercicio de direitos do contribuinte, de molde a compeli-lo ao cumprimento de suas
obrigacdes. Em outras palavras, constituem meios coercitivos para o pagamento de
tributos, tais como a recusa de autorizacédo para a emissado de notas fiscais ou a ins-
cricdo do nome do contribuinte em cadastro de inadimplentes que conduza a restri-
cao de direitos.

Carneiro (2016, p. 224-225), ao tratar das sang¢des politicas aplicadas a casos concretos, traz o se-
guinte conceito:

Nesse diapaséo, o termo sangdes politicas é utilizado no Direito Tributéario para refe-
rir-se as restricées ou proibicdées impostas ao contribuinte, como forma indireta de
obriga-lo ao pagamento do tributo, ou seja, as atitudes da Fazenda Publica tendentes
a ignorar os procedimentos de cobrancga instituidos em lei, para valer-se de estraté-
gias obliquas, com o propdsito de compelir o contribuinte ao pagamento de tributos
sem o respeito dos meios legais préprios para a cobrancga do crédito tributéario.

E conclui que: “as sancoes politicas séo constrangimentos inconstitucionais realizados pela Admi-
nistragao Fazendaria, representando um desvio de prerrogativa do Poder Publico.” (CARNEIRO, 2016, p.
225).

Na mesma linha de raciocinio, Machado (1998, p.46) dispde sobre as sangodes politicas:

Em Direito Tributario a expresséo sang¢des politicas corresponde a restrigdes ou proi-
bicées impostas ao contribuinte, como forma indireta de obrigé-lo ao pagamento do
tributo, tais como a interdicéo do estabelecimento, a apreenséo de mercadorias, o
regime especial de fiscalizagao entre outras (grifo do autor).

Observa-se, portanto, que as sangodes politicas sdo medidas adotadas de forma ilegitima, desres-
peitando quando de sua aplicacao preceitos legais. Nesse sentido, entende-se que a doutrina ao ten-
tar conceituar as sancodes politicas objetiva também proteger a pessoa do contribuinte, principalmente
frente aos excessos que podem ser utilizados contra ele.

Destaca-se que a proibicao nao é relativa a possibilidade ou nao de se punir por meio de sancgoes -
aqui citada na forma ampla do termo, como sinénimo de penalidade - pois essa € legitima, e sim quanto
até onde pode ir a Administragao Tributéria para garantir o cumprimento da obrigacao tributaria.

Logo, é facilmente constatado que as sancgodes politicas quando aplicadas, mesmo que indireta-
mente, violam frontalmente o que preceituam a legislacao, mais notadamente a Constituicao Federal, o
Cadigo Tributario Nacional e a jurisprudéncia, tendo esta ultima aos poucos conseguidos fixar critérios
balizadores para a Administracao Tributaria, conforme sera demonstrado no préximo capitulo.
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3. PAPEL DO JUDICIARIO NA FIXACAQ DE LIMITAC}@ES A CO-
BRANGCA DE CARATER CONFISCATORIO E CARATER SANCIO-
NATORIO

O Principio da Vedagao ao Confisco, bem como a figura das sang¢des politicas, conforme se vem
demonstrando no decorrer deste trabalho, sdo temas estudados e debatidos com afinco pelos espe-
cialistas da area e o motivo nao poderia ser mais justo, tendo em vista que nao se pode aceitar que seja
o contribuinte prejudicado em detrimento da forca que possui o Estado. Por esta razao, ha bastante
tempo o tema é levado a discussao no Judiciario.

Isto posto, nao seria razoavel que o Poder Judiciario tivesse se mantido omisso e inerte quanto ao
assunto, tomando por base sua funcao: garantir os direitos individuais, coletivos e sociais e resolver
conflitos entre cidadaos, entidades e Estado®.

A atuacao judiciaria € de extrema relevancia em casos como o que aqui se estuda, de modo que
garante o efetivo cumprimento do que é definido e determinado pelo Poder Legislativo. Com isso, os
tribunais patrios vém fixando entendimentos que visam a protecao do contribuinte.

O Supremo Tribunal Federal, em eficaz atuacao editou as sumulas de numero 70, 323 e 547, por meio
das quais reforca a inconstitucionalidade das sangdes politicas, conforme se verifica:

Sumula 70: E inadmissivel a interdicéo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobrancga de tributo.

Sumula 323: E inadmissivel a apreensao de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos.

Sumula 547: Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira es-
tampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca as suas atividades profis-
sionais.

Daredacao dos entendimentos sumulares mencionados, depreende-se que a cobranca e a exigén-
cia do pagamento de tributos ndao podem impedir o livre exercicio* do contribuinte. Na pratica verifica-
-se isso quando a Administracao se utiliza de meios indiretos de cobranca de modo a coibir o contri-
buinte ao adimplemento forcosamente.

Isto porque, a Administracao Tributaria possui a sua disposicéao meios adequados e suficientes para
realizacéo da cobrancga, ndao sendo razoavel que sejam impostas restricoes a parte mais vulneravel da
relacao, qual seja o contribuinte.

A respeito disso, destaca-se o tema repetitivo 777 em que se discutia a legalidade do protesto da
CDA, no regime da Lei 9.492/1997, sob a alegacao de ser considerado o protesto uma forma de sancao
politica. Quando do julgamento, o Superior Tribunal de Justica fixou a seguinte tese: “A Fazenda publica
possui interesse e pode efetivar o protesto da CDA, documento de divida, na forma do art. 1°, paragra-
fo Unico, da Lei 9.492/1997, com a redacao dada pela Lei 12.767/2012.” (grifo nosso).

Ora, é indiscutivel que a Administracao Tributaria por natureza possui mais forca frente aos contri-
buintes. E em razao disso, além de poder utilizar-se do processo administrativo fiscal, da Execucéao Fis-
cal, tem ao seu dispor a possibilidade de protestar a Certidao de Divida Ativa em cartério, prejudicando
por exemplo, o acesso do contribuinte a créditos junto a instituicdes financeiras.

De volta a analise das decisdes que reconhecem a ilegalidade das sancgodes politicas, a Suprema
Corte, quando do julgamento do RE 565.048 - RS, discutiu, a luz dos direitos ao livre exercicio, a proprie-
dade, ao devido processo legal, e ao contraditério e ampla defesa, ambos garantidos na Constituicao
Federal, em seu artigo 5°, a constitucionalidade da exigéncia de garantia real ou fidejussoéria, prevista
nos artigos 39 e 42 da Lei n® 8.820/89, do RS.

39. Informacdo disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/PoderJudiciario/PoderJudiciario/OrgaosDaJustica#:~:text=A%20fun%C3%A7 %-
C3%A30%20d0%20Poder%20Judici%C3%A1rio,entre%20cidad%C3%A30s%2C%20entidades%20e%20Estado.

40. Art. 5° da Constituigdo Federal: Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer;
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Este recurso foi julgado sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que se fixou a seguinte tese:

E inconstitucional o uso de meio indireto coercitivo para pagamento de tributo - “san-
cao politica” -, tal qual ocorre com a exigéncia, pela Administragao Tributéria, de fian-
ca, garantia real ou fidejusséria como condigcéo para impressao de notas fiscais de
contribuintes com débitos tributarios.

Além disso, traz-se para nossa anélise a Ementa de julgamento do /eading case?’ - RE 647885%:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO.
CONSELHO DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - OAB. SAN-
CAO. SUSPENSAO. INTERDITO DO EXERCICIO PROFISSIONAL. INFRACAO DISCIPLINAR. ANUIDADE
OU CONTRIBUICAO ANUAL. INADIMPLENCIA. NATUREZA JURIDICA DE TRIBUTO. CONTRIBUICAO
DE INTERESSE DE CATEGORIA PROFISSIONAL. SANGAO POLITICA EM MATERIA TRIBUTARIA.
LEI 8.906/1994. ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. 1. A jurisprudéncia des-
ta Corte € no sentido de que as anuidades cobradas pelos conselhos profissionais
caracterizam-se como tributos da espécie contribuicdes de interesse das catego-

rias profissionais, nos termos do art. 149 da Constituicéo da Republica. Precedentes:
MS 21.797, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.05.2001; e ADI 4.697, de minha
relatoria, Tribunal Pleno, DJe 30.03.2017. 2. As sanc¢des politicas consistem em res-
tricoes estatais no exercicio da atividade tributante que culminam por inviabilizar
injustificadamente o exercicio pleno de atividade econémica ou profissional pelo
sujeito passivo de obrigacéao tributaria, logo representam afronta aos principios da
proporcionalidade, da razoabilidade e do devido processo legal substantivo. Prece-
dentes. Doutrina. 3. Nao é dado a conselho de fiscalizagao profissional perpetrar san-
cao de interdito profissional, por tempo indeterminado até a satisfacéo da obrigagao
pecuniéria, com a finalidade de fazer valer seus interesses de arrecadagao frente a
infracao disciplinar consistente na inadimpléncia fiscal. Trata-se de medida despro-
porcional e caracterizada como sancéo politica em matéria tributéria. 4. Ha diversos
outros meios alternativos judiciais e extrajudiciais para cobranca de divida civil que
nao obstaculizam a percepcéo de verbas alimentares ou atentam contra a inviolabili-
dade do minimo existencial do devedor. Por isso, infere-se ofensa ao devido processo
legal substantivo e aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, haja vista a
auséncia de necessidade do ato estatal. 5. Fixagéo de Tese de julgamento para efei-
tos de repercussao geral: “E inconstitucional a suspensao realizada por conselho
de fiscalizacéo profissional do exercicio laboral de seus inscritos por inadimpléncia
de anuidades, pois a medida consiste em sancéo politica em matéria tributaria.” 6.
Recurso extraordinério a que se déa provimento, com declaragao de inconstitucionali-
dade dos arts. 34, XXIll, e 37, §2°, da Lei 8.906/1994 (grifo nosso).

Neste relevante julgado, o relator Ministro Edson Fachin além de trazer importante contribuicao ao
tema, quando da delimitacao do que seria sancao politica, fixou a tese de repercussao geral grifada,
que devera ser aplicada a todos os casos semelhantes em curso, no sentido de que nao deve e nao
pode o inadimplemento das contribuicbes corporativas resultar em impedimento ao contribuinte de
exercer livremente suas atividades.

Ainda, destaca-se a ementa de julgamento do recurso ordinario em mandado de seguranca - RMS
53.989/SE, dirigido ao Superior Tribunal de Justica, ocorrido sob a relatoria do Ministro Gurgel de Faria:

TRIBUTARIO. ICMS. CONTRIBUINTE. ENQUADRAMENTO NA CONDIGAO DE “INAPTA”. SANGAO PO-
LITICA. IMPOSSIBILIDADE.

41. Os recursos selecionados como representativos da controvérsia (os chamados “leading cases”) serdo afetados pela repercussao geral ou
pelo recurso repetitivo, incorrendo muitas vezes na suspensao do tramite dos processos pendentes que versem sobre a mesma matéria afe-
tada. Por meio desses instrumentos, os Tribunais Superiores irdo apreciar as teses juridicas e questdes objetivas debatidas nos leading cases
e, uma vez deliberadas as matérias, os recursos representativos de controvérsias terdo efeitos vinculantes aos demais processos. (PAIVA,
2021) https://www.migalhas.com.br/depeso/341112/leading-cases-e-sobrestamento-de-processos-judiciais

42. (RE 647885, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 27-04-2020, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-123 DIVULG 18-05-2020 PUBLIC 19-05-2020)
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1. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do RE 565.048/RS, submetido
ao rito da repercussao geral, firmou o entendimento de que o Estado nédo pode adotar
sangoes politicas, que se caracterizam pela utilizacao de meios de coergao indireta
que impecam ou dificultem o exercicio da atividade econémica, para constranger o
contribuinte ao pagamento de tributos em atraso, estando o ente publico vinculado
ao procedimento de execucéo fiscal para a cobranca de seus créditos, no qual é as-
segurado ao devedor o devido processo legal.

2. Hipétese em que a inscricdo da empresa no rol de contribuintes considerados
inaptos pelo fisco sergipano configura sancao politica que dificulta o exercicio de
sua atividade, inclusive por meio do aumento da carga tributaria.

3. Recurso ordinario provido. Embargos de declaragcao opostos contra a deciséo inde-
feritéria do pedido de liminar prejudicados (grifo nosso).

(RMS n. 53.989/SE, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 17/4/2018,
DJe de 23/5/2018.)

Na hipdtese foi tomado por base a tese de repercussao geral fixada quando do julgamento do RE
565.048/RS, decisao aqui ja comentada. No julgado foi entendido por sangéo politica a inscricao de em-
presas no rol de contribuintes considerados inaptos pelo fisco, tendo em vista a consequéncia negati-
va que teria que suportar, impossibilitando e podendo até inviabilizar a continuidade de suas atividades
empresariais, sendo tal atitude completamente desmedida.

Ainda na anélise de julgados do Supremo Tribunal Federal, destaca-se a manifestagao do tribunal,
quando do julgamento da Acao Indireta de Inconstitucionalidade - ADIN n° 1.654/7, proposta, a época,
pelo Governador do Estado do Amap4, solicitando a suspensao de dispositivo do Cédigo Tributario do
Estado, que veda a retencao e apreensao de veiculo pelo néo pagamento do IPVA - Imposto sobre Pro-
priedade Veicular Automotiva, impedindo somente que o contribuinte de licenciar o veiculo em qualquer
hipétese.

Assim aduziu o Ministro relator Mauricio Corréa em seu voto, que teve como resultado aimprocedén-
cia da acao proposta:

A regra veicula, efetivamente, questao de natureza tributéria. Importante notar que
nao se esta aregular hipotese de apreensao ou nao de veiculos, ou ainda, questdes
inerentes a relagao entre o direito de circulagédo do automovel nas vias publicas e o
respectivo licenciamento. Em verdade, a norma trata apenas das consequéncias do
inadimplemento tributario, que impedira a renovagéao da licengca do veiculo, mas
nao sera suficiente para determinar aretencéao ou apreenséao do bem moével objeto
daregulamentacéo.

()

Inaceitavel como visto, que o simples débito tributario implique apreenséo do bem,
em clara atuacao coercitiva para obrigar o proprietario do veiculo a saldar o débi-
to. O ordenamento positivo disciplina as formas em que se procede a execucgao fiscal,
nao provendo, para isso, a possibilidade de retencao forcada do bem. Correta a lei,
portanto, ao obstar a atuagao estatal que claramente seria abusiva, limitando a san-
céo ao nao-licenciamento, tema afeto a regularidade do veiculo para fins de circula-
cao e regulado por lei federal (grifo nosso).

Importante mencionar que a previsao de apreensao do veiculo pelo ndo pagamento de IPVA é de-
corrente do Decreto-Lei n° 397/68%, norma atualmente revogada, que previa a Taxa Rodoviaria Federal.
0 referido dispositivo, vigente a época da Ditatura Militar brasileira, momento em que se tinha o Autori-
tarismo - uma de suas principais caracteristicas é o cerceamento de liberdades - como regime de go-
verno, totalmente contrario ao regime de governo em vigor no Brasil desde 1989, o regime Democratico,
cuja origem do poder emana do povo.

43. Art. 3° do Decreto-Lei n°® 397/68: Art. 3° Os proprietarios ou possuidores de veiculos motorizados que, depois da época de pagamento da taxa
rodovidria, transitarem sem o comprovante désse pagamento, ficardo sujeitos & multa de NCr$100,00 (cem cruzeiros novos), sem prejuizo
da retirada do veiculo da circulagao.
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Ora, mostra-se mais uma vez a Administracao Tributaria, agindo de forma desmedida e excessiva
quando desta tentativa*, pois apesar de tratar-se de dispositivo superado, é praxe apreenséo de ve-
iculos por este intento. Nesses casos, € a clara intencao de punir o contribuinte pelo inadimplemento
por meio de instrumentos ilegitimos.

Relativo a atuacao do Judiciario, cumpre salientar que sua atuacéao nao se atém aos Tribunais Supe-
riores. O Tribunal Regional Federal da 2° Regiao, em 05/11/2009, editou a simula de n°53:

Viola a garantia constitucional do livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
s&o, a suspensao do direito de exercer a advocacia, prevista no art. 37,1, §§ 1° e 2°, da
lei n® 8.906/1994, em razéo do inadimplemento da contribuigéo anual devida a ordem
dos advogados do Brasil.

O Tribunal de Justica do Estado do Piaui, em sintonia com os demais tribunais, também fixou entendi-
mento sumular sobre o tema dispondo: “Sumula N° 11 - E abusiva e ilegal a retencéo de mercadoria pelo
fisco como meio coercitivo de pagamento de tributos”, afinal, nao é razoavel que o contribuinte, pessoa
fisica ou pessoa juridica, tenha cerceado o direito ao livre exercicio de suas atividades econdémicas.

Das mengodes e dos julgados feitos, percebe-se que os tribunais tém proferido decisdées com enten-
dimentos similares, que fortalecem a impossibilidade, a ilegalidade, e até mesmo a inconstitucionalida-
de, de atos e dispositivos legais que objetivam dar eficacia a fiscalizagao a ser realizada pela Adminis-
tracao Tributéria, adotando para tantas sangdes politicas, seja de forma direta, seja de forma indireta.

Reitera-se que a Administracao possui instrumentos de cobranca eficazes ao seu dispor, os quais
de forma pormenorizada cita-se: a possibilidade de lavrar os autos de infracéo na via administrativa,
inscricao em divida ativa por meio da CDA, titulo executivo necessario para a instauracao da execucao
fiscal na via judicial, além do protesto da CDA em cartdrio, sendo esta ultima, consequéncia do julga-
mento do tema 777 do Superior Tribunal de Justica, decisao ja comentada neste trabalho.

Assim, ja se pode compreender por forgca das vedagoes legislativas analisadas, unidas a interpre-
tacao dada ao tema pelos grandes doutrinadores, e pela analise jurisprudencial dos tribunais em geral
que nao ¢ legitima a utilizacéao do tributo com efeito de confisco, nem tampouco que se utilizem a Ad-
ministracao Tributaria de sancdes politicas para garantir a fonte de receita da arrecadacao tributaria.

Por fim, & importante destacar que as delimitagoes feitas nao pretendem limitar a atuagao da Admi-
nistracao Tributaria, e sim compelir os entes competentes a fazerem uso dos meios legitimos e cabiveis
para cobrancga do crédito tributario.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo das consideragcodes expostas, em que se tomou por base a Constituicao Federal, o Cédigo
Tributario Nacional, e a jurisprudéncia dos tribunais de todo o Brasil, mas principalmente do Supremo
Tribunal Federal, bem como do que entendem os estudiosos do Direito Tributario, observa-se que, sem
sombra de duvidas, séo previstos limites a Administragao Tributaria quando da cobrancga do tributo.

Entretanto, a amplitude do que se entende por carater confiscatério gera como consequéncia a
incerteza quanto a sua configuracao na pratica. Além disso, em razao de existir, em toda a legislacgao,
a previsao de sangdes com carater punitivo pelo injustificado descumprimento de preceitos legais, as
sancoes politicas por vezes sao abarcadas pelas sancdes em geral, que por sua vez sao revestidas de
legitimidade quando de sua aplicagao, enquanto as sangdes politicas nao.

A vista disso, a aplicagao que se da de forma velada e disfarcada é o grande obste a ser enfrentado,
visto que possui a Administracao Tributéria os meios legitimos para realizagcéo da cobranca, e utilizan-
do-se supostamente destes, faz o uso desmedido de seu poderio, sob a alegagao de cumprimento de
sua finalidade principal, que é a atividade fiscalizacéo e a atividade arrecadatoéria.

44. Apesar disto, é importante destacar que o Codigo de Transito Brasileiro em seu art. 130 determina que para transitar nas vias, deverao todos
os veiculos “ser licenciado anualmente pelo 6rgéo executivo de transito do Estado, ou do Distrito Federal, onde estiver registrado o veiculo”.
E em seu art. 133 dispde: E obrigatério o porte do Certificado de Licenciamento Anual. Ou seja, sem o licenciamento fica o veiculo impedido
de transitar pelas vias. E em seu art. 230, inciso V, prevé como penalidade multa e apreensao do veiculo que for conduzido sem o devido
licenciamento.
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Por bem, apesar de ainda serem aplicados meios indiretos de cobranca, revestidos de boa-fé por
parte da Administracéao Tributaria, o que resulta em sancao politica ao contribuinte, é irrefutavel que o
Judiciario tem tido atuacéao relevante, por meio de suas decisées que reprovam de forma clara, objetiva
e bastante delimitada o que se enquadra como sancgao politica, e que alcangam como principal conse-
quéncia, a protecao do contribuinte frente a ilegalidade de utilizacao das sancdes politicas.
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O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA (IDC): UMA
ANALISE DO INSTITUTO NOS CASOS DO IDC 2 E 5 SOB O VIES DO
PACTO FEDERATIVO E DA INEFICIENCIA DAS INSTANCIAS ESTADUAIS

Raissa Rodrigues Carvalho*®
Fernando Eulalio Nunes *¢

Resumo: O presente artigo visa analisar a incluséo do Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC)
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, o qual esta previsto no art. 109, inciso V-A, § 5° da Constitui-
cao Federal de 1988. Este estudo emprega a metodologia de pesquisa bibliografica, utilizando materiais
descritivos e expositivos. O trabalho se dividira em sete tdpicos: o primeiro examinara a evolucao e
protecao dos direitos humanos no Brasil; o segundo abordara as consideracodes gerais dos tratados
internacionais e a hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos no Brasil; o terceiro relatara
aresponsabilidade estatal e internacional do Brasil pela violacao aos direitos humanos; o quarto discu-
tird a incluséo do Incidente de Deslocamento de Competéncia pela Emenda Constitucional n. 45/2004;
o quinto tratara dos requisitos para suscitar o Incidente de Deslocamento de Competéncia e o critério
da ineficiéncia das instancias estaduais; o sexto analisara como o IDC flexibiliza o pacto federativo; o
sétimo destacara a ineficiéncia da Justica Estadual, mediante o exame dos casos julgados do IDC 2 e 5.
Concluindo-se que a “ineficiéncia da Justica Estadual” € uma forma de litigio estrutural, que necessita,
inicialmente, de uma abordagem direta da Unido, visando solucionar o que causa a ineficiéncia estatal.

Palavras-chave: Emenda Constitucional n. 45/2004. Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC).
Pacto federativo. Ineficiéncia. Litigio estrutural.

Abstract: The present article aims to analyze the inclusion of the Competence Displacement Incident
(CDI) by Constitutional Amendment No. 45/2004, which is provided for in Article 109, item V-A, § 5 of the
Federal Constitution of 1988. This study employs the methodology of bibliographic research, using des-
criptive and expository materials. The work will be divided into seven topics: the first will examine the
evolution and protection of human rights in Brazil; the second will address general considerations re-
garding international treaties and the normative hierarchy of human rights treaties in Brazil; the third will
report on the state and international responsibility of Brazil for the violation of human rights; the fourth
will discuss the inclusion of the Competence Displacement Incident by Constitutional Amendment No.
45/2004; the fifth will deal with the requirements to raise the Competence Displacement Incident and
the criterion of the inefficiency of state instances; the sixth will analyze how the CDI flexibilizes the fe-
deral pact; the seventh will highlight the inefficiency of the State Judiciary, specifically of the member
state, through the examination of cases judged under CDI 2 and 5. It is concluded that the “inefficiency
of the State Judiciary” is a form of structural litigation that initially requires a direct approach by the
Union to address what causes state inefficiency.

Keywords: Constitutional Amendment No. 45 of 2004. Competence Displacement Incident (CDI). Federal
pact. Inefficiency. Structural litigation.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) foi um marco crucial para a consolidagao e protecéao dos
direitos humanos no Brasil, representando um avanco significativo na transicao para a democracia pds-
-regime militar. Esse instrumento normativo atribuiu a dignidade da pessoa humana como seu principio
fundamental (art. 1°, lll) e estabeleceu a prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes internacionais
(art. 4°, 1), resultando em um reconhecimento mais amplo e no cumprimento efetivo das obrigacées
internacionais nesse contexto (PIOVESAN, Flavia, 2013).

Contudo, diante da morosidade, falta de seguranca juridica, impunidade e ineficiéncia dos proces-
sos judiciais relacionados aos direitos humanos, especialmente na investigacao e punicao das graves
violagoes desses direitos, a Emenda Constitucional n. 45/2004 inseriu o Incidente de Deslocamento de
Competéncia. Este consiste em um instrumento politico-juridico, previsto no art. 109, V-A, § 5° da CF/88,
que visa garantir maior efetividade e celeridade no cumprimento das obrigagdes internacionais e evitar
a responsabilizacao internacional da Republica Federativa do Brasil.

Ademais, considerando o modelo de federalismo cooperativo adotado pelo Brasil, juntamente com a
importancia atribuida aos direitos humanos, a proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana pela
Constituicao, o Incidente de Deslocamento de Competéncia, segundo Marselha Caram (2007), relativiza
o pacto federativo. No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes sustenta que a restricdo da autonomia
dos Estados-membros e da Justica estadual pela utilizagao do IDC, pode ser justificada pelaimportancia
dos valores em questao.

0 artigo 109, V-A, § 5°, da CF/88 traz requisitos cumulativos para suscitar o IDC: a grave violagao aos
direitos humanos; a obrigacéo de garantir o cumprimento dos compromissos estabelecidos em tra-
tados internacionais; a exclusividade do Procurador-Geral da Republica para suscitar o incidente, em
qualquer fase do inquérito ou processo; e a competéncia do Superior Tribunal de Justica para julgar o
deslocamento do caso da Justica Estadual para a Justi¢ca Federal (BRASIL, 1988).

Além das condi¢des de admissibilidade do IDC explicitamente estabelecidas no texto constitucional,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justigca destacaram outro elemento,
qual seja, a “incapacidade das instancias estaduais”, argumentando que nao seria justificavel deslocar
a competéncia se o 6rgao estadual responsavel estiver cumprindo devidamente seu papel na persecu-
cao penal e subsequente julgamento.

Entretanto, a auséncia de regulamentacao do IDC, juntamente com a introducéo de um critério
abrangente pela doutrina e jurisprudéncia, que consiste na “incapacidade das instancias estaduais”,
expoe o instituto, mesmo que parcialmente, a discricionariedade dos julgadores, dado que cabe a eles
determinar como ele sera aplicado no caso concreto.

Todavia, o presente artigo tem por objetivo destacar que, no sistema judiciario brasileiro, a “incapa-
cidade das instancias estaduais” configura, na verdade, uma ineficiéncia estatal, responsavel por gerar
contextos amplos de violagao de Direitos Humanos. Isso acontece devido a ineficiéncia resultante da
maneira como a estrutura burocrética estadual opera, o que estd em desacordo com as responsabili-
dades do Estado brasileiro perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Dessa forma, o tema é relevante, pois a simples “federalizacéo” de um caso afetado por esse cena-
rio mais abrangente, no contexto do IDC, resolve a situacao de maneira superficial, eliminando apenas a
violacao especifica. Porém, a “ineficiéncia” do Estado-membro persiste, perpetuando o cenario sisté-
mico de violagdes de Direitos Humanos sem uma intervencgéo significativa da Unido sobre ele.

Ante o exposto, torna-se evidente que as “ineficiéncias” dos Estados-membros séo formas de liti-
gios estruturais. Para tutelar os direitos afetados por esses litigios, tem-se o processo estruturante
que é concretizado por meio de uma decisao estrutural. Esta busca implantar uma reforma estrutural
em um ente, organizacao ou instituicao, para resolver a ineficiéncia e garantir concretamente um direi-
to fundamental, realizar politicas publicas ou resolver litigios complexos, assegurando, especialmente,
a nao repeticao de transgressodes aos Direitos Humanos decorrentes da deficiéncia estatal (BISCAIA,
Bruno, 2019).

Para a realizacao do presente trabalho, foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica sobre o estudo
do Incidente de Deslocamento de Competéncia e da ineficiéncia estatal na prevencao e solucéo das
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graves violagcoes aos direitos humanos, utilizando-se de artigos juridicos, monografias, livros, internet,
jurisprudéncia e leis.

2. O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA

2.1 A evolucao e protecao dos direitos humanos no Brasil

Apds o término da Segunda Guerra Mundial, a protegao dos direitos humanos ganhou destaque, le-
vando a criagao da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) em 1945. Em 1948, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos foi aprovada, marcando o inicio da efetivacao desses direitos por meio de tratados
e documentos internacionais. Esses esforcos visavam ampliar e internacionalizar a protecao dos direi-
tos humanos, que, anteriormente, restringiam-se ao ambito interno em alguns Estados (BARROS, Otilia,
2023).

No Brasil, o reconhecimento e a protecao dos direitos humanos foram fortalecidos pela Constitui-
cao Federal de 1988, que, consoante Flavia Piovesan (2013), representou um marco na democratizagao
do governo brasileiro, superando o autoritarismo do regime militar.

Os Direitos Humanos sao universalmente reconhecidos, e no Brasil, a Constituicao Federal de 1988,
marcada por uma carga axioldégica comum nas Constituicdes apds o periodo Pés-Guerra no ambito do
Direito Constitucional ocidental, foi um marco na promocéao desses direitos, colocando a dignidade da
pessoa humana como seu principio fundamental (art. 1°, lll).

Segundo Flavia Piovesan (2013), a CF/88 destacou-se pelo avango na consolidagao legislativa dos
direitos humanos e na protecao de grupos vulneraveis, compensando as restricdoes impostas durante a
ditadura militar, que revogou os direitos constitucionais, civis e politicos, limitou canais de representa-
céo e consolidou um controle do Poder Executivo sobre os demais Poderes (Legislativo e Judiciario) e
sobre a Federacao (Estados-membros).

Ainda consoante Piovesan (2013), a importancia atribuida aos direitos humanos pela CF/88 promo-
veu avancos notaveis nas liberdades fundamentais e nas instituicoes democraticas, resultando em
um reconhecimento mais amplo e no cumprimento mais efetivo das obrigagcdes internacionais nesse
ambito.

Ademais, definiu que, no cenario internacional, a Republica Federativa do Brasil reger-se-a pelos
principios da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il, da CF/88),
demonstrando o reconhecimento, por parte do Estado brasileiro, de restricoes a sua soberania.

Outrossim, na CF/88, foi assegurada a execucao imediata das regras relacionadas aos direitos e
garantias fundamentais mediante a instituicéo do principio da aplicabilidade imediata. Isso garante a
imperatividade delas e fortalece a autoridade na defesa e promocéao de tais direitos no pais, nos ter-
mos do art. 5°, § 1° da CF/88. O mencionado principio realga a forga normativa de todos os preceitos
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias fundamentais (PIOVESAN, Flavia, 2013).

Por fim, a Constituicao de 1988 atentou-se a proteger a validade normativa dos acordos e tratados
internacionais que abordam os direitos e garantias fundamentais, conforme o art. 5°, § 2°, da CF/88. Tais
documentos desempenham papel crucial na aplicagéao e eficécia do sistema de protecao global dos
direitos humanos, ganhando destaque com a Emenda Constitucional n. 45/2004.

2.2 Consideragoes gerais sobre tratados internacionais e a hierarquia nor-
mativa dos tratados de direitos humanos no Brasil

Os tratados internacionais, enquanto acordos escritos juridicamente vinculativos (pacta sunt ser-
vanda), representam, atualmente, a principal fonte de obrigacdes no Direito Internacional, refletindo
a vontade de Estados ou das Organizacdes Internacionais. Com o crescente positivismo internacional,
os tratados assumiram o papel principal de gerar obrigacdes no ambito internacional, antes reservado
principalmente ao costume internacional (VARELLA, Marcelo D., 2019).

Salienta-se que a criacao da Convencao de Viena em 1969 foi uma resposta a necessidade de di-
retrizes na formacéo de tratados internacionais, destinando-se a funcionar como a Lei dos Tratados
(PIOVESAN, Flavia, 2013).
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Sendo assim, os tratados internacionais sao vinculativos apenas para os Estados que expressa-
mente consentiram com sua adocao, chamados de Estados-partes. Tais tratados nao podem impor
obrigacdes a Estados que nao consentiram, a menos que seus preceitos tenham sido incorporados
pelo costume internacional.

Nos termos da Convencao de Viena (Decreto n. 7.030/2009), “todo tratado em vigor € vinculante para
as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. O artigo 27 da Convencao reforga que “uma parte nao
pode invocar disposicdes de seu direito interno como justificativa para o nao cumprimento do trata-
do”, reconhecendo a soberania absoluta dos Estados. Nesse sentido, os Estados devem integralmente
observar os tratados dos quais séo signatarios, dado que, no exercicio de sua soberania, assumiram
obrigacgoes juridicas no ambito internacional (PIOVESAN, Flavia, 2013).

De acordo com Flavia Piovesan (2013), os tratados s6 podem criar obrigagdes legais por meio do
consenso, pois os Estados soberanos, ao concordarem com esses tratados, comprometem-se a cum-
pri-los. O art. 52 da Convencéao de Viena estabelece essa exigéncia do consenso, declarando que um
tratado sera nulo se sua aprovacao for obtida por meio de ameaca ou uso da forga, violando os princi-
pios do Direito Internacional estabelecidos na Carta da ONU.

Expostas as consideracoes gerais sobre os tratados internacionais, vamos agora analisar a postura
do Brasil em relagéo ao sistema internacional de protecao dos direitos humanos. Essa fase teve inicio a
partir do processo de democratizacdo em 1985, quando o Estado brasileiro comecou a ratificar tratados
internacionais significativos sobre direitos humanos (PIOVESAN, Flavia, 2013).

Dessa forma, a fim de conferir protecao constitucional aos direitos enunciados nos tratados inter-
nacionais dos quais o Brasil seja parte, a CF/88 prevé que os direitos e garantias expressos na Consti-
tuicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja signataria (art. 5°, § 2°) (BRASIL, 1988).

Ademais, promulgada a Emenda Constitucional n. 45/2004, esta estabeleceu um procedimento de
aprovacao distinto para os tratados e convencdes relacionados aos direitos humanos, reconhecendo
o status constitucional dos mesmos, in verbis:

CF. Art. 5° (...) § 3° Os tratados e convengodes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Portanto, no Brasil, os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos, aprovados
sob orito do art. 5°, § 3° da CF/88 sao equiparados a normas constitucionais. Os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que nao foram aprovados sob o rito especial do art. 5° § 3° da
CF/88, possuem status de supralegalidade (ou seja, embora sejam considerados infraconstitucionais,
esses tratados possuem um carater especial em relacao aos demais atos normativos internacionais,
consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal), como, por exemplo, a Convencéao Americana
de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica). Ja os demais tratados e convengodes
internacionais, que nao versam sobre direitos humanos, possuem status de lei ordinaria federal.

2.3 A responsabilidade estatal e internacional do Brasil pela violagcao aos
direitos humanos

Diferentemente dos tratados internacionais convencionais, que geralmente regulam as relacoes
entre Estados soberanos com base no principio da reciprocidade (ou seja, estabelecendo o equilibrio
de interesses entre os Estados), os tratados internacionais de direitos humanos tendem a impor obri-
gacoes a serem cumpridas no interior dos paises, que visam proteger e promover os direitos humanos,
sem depender de uma troca reciproca de beneficios entre os Estados (PIOVESAN, 2006, apud CAZETTA,
2009).

Conforme afirma Norberto Bobbio (2004), atualmente, o desafio significativo ndo consiste mais na
declaracao ou fundamentacao dos direitos humanos, mas sim em garantir sua protecao efetiva, imple-
mentagao e concretizagao.

Dessa maneira, € imprescindivel a existéncia de mecanismos que imponham responsabilidade aos
Estados que cometam violagdes aos direitos humanos, visto que, como argumenta Steiner (2000), a ma-
neira mais eficaz de interromper as violagdes é responsabilizar aqueles que as perpetraram.
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A configuracao daresponsabilidade internacional requer a combinacao de trés elementos: a pratica
de um ato internacionalmente ilicito, a ocorréncia de um dano e a existéncia de um nexo causal. A res-
ponsabilidade internacional é de natureza objetiva, ou seja, ndo depende da demonstragao de culpa ou
dolo por parte do agente violador.

Além disso, a responsabilidade internacional abrange atos ou omissées decorrentes de qualquer
dos Poderes do Estado - Legislativo, Executivo e Judiciario - em qualquer nivel da estrutura federativa
(Municipio, Estado-membro, Distrito Federal ou da Unidao). Assim, embora, no ambito doméstico, esses
Poderes sejam auténomos e independentes, no cenério internacional, a Unido é tratada como entidade
Unica e exclusiva, nao podendo invocar, em sua defesa, a clausula federativa, ou melhor, a separacéao e
independéncia dos Poderes e a reparticao de competéncias em ambito interno para se eximir da res-
ponsabilidade por violagdes das normas de Direito Internacional, especialmente as de direitos humanos
no territorio brasileiro.

Isso ocorre dado que, segundo Nathalia Masson (2020) sobre o federalismo brasileiro, a Uniao de-
sempenha funcdes importantes: representa a Republica Federativa do Brasil nas relacdes internacio-
nais (art. 21,1, da CF/88), sendo uma entidade soberana e pessoa juridica de direito publico internacional
que atrai para si a responsabilidade por violagcdo de normas internacionais; bem como, atua como pes-
soa juridica de direito interno, agindo como entidade federada.

Consoante André de Carvalho Ramos (2016), a obrigacao de reparar danos e evitar novas condena-
¢oes internacionais evidencia o legitimo interesse juridico da Uniao Federal em atuar no ambito interno.

Dessa forma, cabe exclusivamente a Uniao, como ente federativo, assumir compromissos legais in-
ternacionais relacionados a matéria constitucional de direitos humanos por meio da ratificacao de tra-
tados. Por conseguinte, aresponsabilidade pelo monitoramento e fiscalizagcéo dessas obrigacdes recai
unicamente sobre ela. Nesse contexto, é dever da Unido investigar, processar e julgar casos de violagao
de direitos humanos, uma vez que, em conformidade com as normas internacionais, comprometeu-se a
assegurar esses direitos em todo o territério nacional.

Outrossim, o debate sobre a morosidade do sistema judiciario e a emisséo de decisdes judiciais
injustas é de grande relevancia em ambito internacional, pois a impunidade muitas vezes atua como
incentivo para a repeticao de novas violagoes.

Destaca-se que, emregra, as denuncias apresentadas contra o Brasil perante a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos tém como base supostas violagoes dos artigos 8° e 25 da Convengao Americana
de Direitos Humanos, alegando que houve denegacao de justica, ou seja, a recusa de acessos aos tri-
bunais, bem como insuficiéncias no funcionamento do sistema judiciario.

Ressalta-se, também, que os argumentos de que as violagcdes foram cometidas por agentes publi-
cos ou particulares em violacao a legislacao interna nao sao suficientes para afastar aresponsabilidade
internacional, pois representam uma omissao do Estado Federal. Este tinha a obrigagao de supervisio-
nar e nao o fez, resultando no descumprimento do dever de respeitar e proteger os direitos humanos.

Também, as alegacdes de nao cumprimento das obrigagcdes internacionais com base em questodes
de direito interno, como prescricao e decadéncia, ou em desafios internos, como caréncia de infraes-
trutura, escassez de pessoal, falta de recursos, entre outros, nao devem ser acolhidas como justifica-
tivas validas.

Isto posto, no Brasil, surge o Incidente de Deslocamento de Competéncia, que se une a Interven-
cao Federal, com base na violagao dos Direitos da Pessoa Humana (art. 34, VII, “b” da Constituicao), e
a autorizacao da Lei n° 10.446/2002, para atuagao da Policia Federal nas investigacdes de crimes de
competéncia estadual (ou melhor, infragoes penais de repercusséo interestadual ou internacional que
exigem repressao uniforme). Esses se somam aos mecanismos que capacitam a Uniao a intervir nos
Estados-membros para assegurar o cumprimento efetivo das responsabilidades do Estado brasileiro na
esfera do Direito Internacional, especialmente perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
(RAMOS, André de Carvalho, 2016).

A federalizacao representa, principalmente, a aspiracao de que, em um Estado Democratico, o res-
peito aos direitos humanos seja fundamental e que haja uma resposta estatal eficaz diante de sua
violacao (PIOVESAN, Flavia, 2013). Isso se justifica pelo fato de que, antes da promulgacao da Emenda
Constitucional n. 45/2004, a Uniao nao tinha competéncia para apurar, processar e julgar tais crimes.

LENZA, Pedro, 2023).
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Cumpre ressaltar que o Brasil ratificou a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos em 1992 (De-
creto n. 678/1992) e reconheceu a competéncia jurisdicional contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998 (Decreto n. 4.463/2002). A contar des-
ta data, a responsabilidade internacional do Estado Brasileiro por transgressoes de direitos protegidos
pela Convencéao Americana sobre Direitos Humanos foi avaliada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em Sentencas relacionadas a 12 (doze) casos contenciosos (CNJ, 2023).

2.4 A inclusdo do Incidente de Deslocamento de Competéncia pela Emen-
da Constitucional n. 45/2004

Consoante Vladimir Aras (2005), é antiga a luta para instituir no Brasil a federalizacdo dos crimes con-
tra os direitos humanos, o que resultou na inclusao da proposta no Plano Nacional de Direitos Humanos
(PNDH) de 1996. No espaco legislativo, a primeira iniciativa materializou-se com a PEC 368-A/96, do Poder
Executivo, que acabou sendo incorporada a PEC 96/92 (mais tarde PEC 29/00, no Senado) da Reforma do
Judiciario, convertendo-se, oito anos depois, na Emenda Constitucional n. 45/2004.

Nas palavras de Vladimir Aras (2005):

“A construcao da tese da federalizagdo dos delitos contra os direitos humanos en-
controu substrato na escalada da violéncia e daimpunidade em varias regides do Pais.
Sao exemplos os massacres, chacinas e crimes de mando ocorridos em Eldorado dos
Carajas, Vigério Geral, Carandiru, Parauapebas, Xapuri, Candelaria e

Queimados, so6 para citar alguns dos mais recentes. A atuagao de grupos de extermi-
nio em varias cidades brasileiras, somada a impunidade generalizada, fez crescer as
pressoes internacionais sobre a Unido, responsavel, no plano externo (artigo 21, inciso
I, da Constituicéo Federal), pelo cumprimento das obrigagdes decorrentes dos trata-
dos internacionais de direitos humanos”.

Diante disso, em razao da morosidade e ineficiéncia dos processos judiciais relacionados aos di-
reitos humanos, assim como da precaria segurancga juridica e impunidade, especialmente no ambito
dainvestigacao e punicao de sérias violagdes desses direitos, com a iminente ameaca de responsabi-
lizac&o internacional da Republica Federativa do Brasil (conforme o art. 21, |, da CF/88 c/c arts. 27 e 29
da Convencgao de Viena sobre os Direitos dos Tratados), em 30 de dezembro de 2004, foi promulgada a
Emenda Constitucional n. 45, que promoveu uma reforma significativa no Poder Judiciario.

Assim, a fim de adequar o funcionamento do sistema judiciério brasileiro aos padroes internacionais
de protecao dos direitos humanos, assegurando maior efetividade e celeridade, a Emenda Constitucio-
nal n. 45/2004 incluiu o Incidente de Deslocamento de Competéncia, previsto no artigo 109, V-A, § 5° da
Constituicao Federal de 1988 (PADILHA, Rodrigo, 2020), in verbis:

Art. 109 - Aos juizes federais compete processar e julgar:
V-A - as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

§ 5° Nas hipdteses de grave violagao de direitos humanos, o Procurador Geral da Re-
publica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagées decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderé sus-
citar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou proces-
so, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Nesse artigo, o legislador consolida os objetivos e principios da CF/88, bem como propde o combate
as violacoes dos direitos humanos. Diante das preocupantes estatisticas que indicam uma incidén-
cia significativa de crimes contra tais direitos no pais, o IDC surge como uma ferramenta processual,
propondo a federalizacao desses crimes e, por conseguinte, visando garantir a persecugao e punigao
efetiva das violacdes aos direitos humanos.

Destarte, foi inserido no cenario juridico pela Emenda Constitucional n. 45/2004 o principio da dura-
cao razoavel dos processos (art. 5°, inciso LXXVIIl, da CF/88), garantindo a todos, tanto no ambito judicial
quanto administrativo, o direito a uma tramitacao processual que ocorra de maneira razoavel, além de
meios que garantam a celeridade desse processo (SOUZA, Thiago, 2005).
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0 IDC visa combater a ineficiéncia do Estado-membro em investigar e punir violacdes aos direitos
humanos, tendo como base o principio da duragao razoavel dos processos, buscando, por conseguinte,
reduzir a impunidade, aprimorar a celeridade processual e alinhar a justica brasileira aos compromis-
sos internacionais assumidos e ratificados. Assim, consoante Barbosa (2011), permite “garantir meios a
Unido de evitar, através de seus 6rgaos e agentes, aresponsabilizacéao do Estado brasileiro por violagao
aos direitos humanos”.

Isso ocorre porque, em algumas situacdes, a demora na obtencao de justica pode levar a superacao
da necessidade de esgotamento dos recursos internos. Embora a regra seja que a jurisdicao interna-
cional sé deva intervir apds o Estado ter tido a oportunidade de corrigir a violagao, o requisito de esgo-
tamento dos recursos internos, frequentemente invocado pelo Brasil como uma “defesa preliminar”, sé
sera aplicavel nos casos em que o processo se desenrole dentro de um prazo razoavel. Caso contrério,
o litigio internacional sera iniciado, mesmo que o pais disponha de meios para remediar a violagao por
meio de sua propria legislacéo.

No ambito internacional, a questao do direito interno, como a falta de autoridade da Unido para
investigar, processar e sancionar os responsaveis por violagdes, € considerada um “simples fato” que
nao isenta os Estados-partes em tratados de direitos humanos de responsabilidade internacional pelo
descumprimento das obrigagées assumidas (TRINDADE apud CARAM, 2007).

Nas palavras de Ramos (2009),

Houve caso em que o Brasil nem defesa apresentou perante a Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos, pela dificuldade da Unido Federal em obter informac¢des dos
entes federados. No que tange a prevencao, o desenho anterior impedia uma agao
preventiva que evitasse a responsabilizacao internacional futura do Brasil, uma vez
que os atos danosos eram dos entes federados.

Vladimir Aras (2005) destacou a situagao paradoxal no Brasil, onde, embora a Constituicao Federal de
1988 proclame os direitos humanos, os meios previstos na legislagcao mostravam-se inadequados para
concretizé-los e reprimir tais condutas.

Flavia Piovesan documenta que, entre 1970 e 2004, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
admitiu setenta e oito casos de violacdo de direitos humanos pelo Estado brasileiro. Tais violagoes
ocorreram em desrespeito a Declaragédo Americana dos Direitos Humanos, a Convencao Americana de
Direitos Humanos e a outros tratados do sistema interamericano. A anélise desses casos permitiu a ca-
tegorizagao em oito grupos distintos: 1) detencgao arbitraria, tortura e assassinato durante o regime mi-
litar (10 casos); 2) desrespeito aos direitos dos povos indigenas (2 casos); 3) violéncia no meio rural (13
casos); 4) violéncia policial (34 casos); 5) violacdes dos direitos de criancas e adolescentes (9 casos);
6) violéncia contra mulheres (3 casos); 7) discriminacao racial (1 caso); e 8) violéncia contra defensores
dos direitos humanos (6 casos). Esses numeros evidenciam a significativa participacao do Estado bra-
sileiro como agente violador de direitos humanos.

Cumpre ressaltar que a Emenda Constitucional n. 45/2004 nao fixou a exclusividade da Justica Fede-
ral para lidar com o julgamento de casos de graves violagdes dos direitos humanos. Na verdade, essa
alteracao confirmou a competéncia da Justiga Estadual, considerada residual, enquanto posicionou a
competéncia da Justica Federal como subsidiaria.

Ubiratan Cazetta (2009) ressalta que:

0 objetivo do IDC nao €, apenas, buscar alterar a situacéo de lides internacionais ja
instauradas de descumprimento ja configurado; é antes estabelecer um mecanismo
preventivo, para evitar a propria configuracéo da responsabilidade internacional ou,
em outros termos, garantir que a efetivagao dos direitos humanos seja plena em ter-
ritério nacional, afastando a critica internacional.

No entanto, a inclusao do IDC com a sua finalidade legitima nao foi plenamente alcancada, visto que
a auséncia de regulamentacao, juntamente com a morosidade e a ineficiéncia da Justica Estadual, con-
tribuiu para tornar tal instituto pouco eficiente no combate as violagdes aos direitos humanos.
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2.5 Requisitos para suscitar o Incidente de Deslocamento de Competéncia

0 artigo 109, V-A, § 5°, da CF/88 estabelece elementos cumulativos para suscitar o IDC: a grave vio-
lacao aos direitos humanos; a obrigacéo de garantir o cumprimento dos compromissos previstos em
tratados internacionais; a exclusividade do Procurador-Geral da Republica para suscitar o incidente, em
qualquer fase do inquérito ou processo; e a competéncia do Superior Tribunal de Justica para julgar o
deslocamento do caso da Justica Estadual para a Justi¢ca Federal (BRASIL, 1988).

Ressalta-se que, além dos requisitos previstos constitucionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica acrescentaram outra hipdtese implicita no texto constitucional para a
federalizacao, qual seja, a incapacidade das autoridades e instancias estaduais.

Quanto ao requisito da grave violagao aos direitos humanos, tal expressao foi prevista de forma “ge-
nérica, vaga e imprecisa” pelo legislador, tendo em vista a amplitude e magnitude dos direitos humanos,
que abrangem, por exemplo, a vida, a saude, a integridade, a imagem, a privacidade, etc, concedendo,
assim, uma vasta atuacao ao IDC. A criacao de um rol taxativo desses direitos poderia trazer restricoes
irreparaveis para coibir tais violagcdes, restringindo a incidéncia do dispositivo, uma vez que o IDC seria
suscitado apenas quando o direito violado estivesse previsto no rol. A Constituicao Federal, portanto,
utilizou uma terminologia cuja interpretagao deve ser considerada dentro do contexto especifico de
cada situagao concreta, evitando sua aplicagao indiscriminada, ao mesmo tempo garantindo sua rele-
vancia e utilidade (IDC n. 1/PA, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, julgado em 8.6.2005, DJ 10.10.2005).

0 requisito implicito de admissibilidade do IDC, qual seja, da “incapacidade das instancias e autorida-
des locais” em oferecer respostas efetivas, esta relacionada a morosidade, inércia, negligéncia, inefi-
ciéncia ou limitacdes reais da Justica Estadual em realizar a devida persecucao penal, desrespeitando,
portanto, as obrigacdes resultantes de tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil seja
parte (LENZA, Pedro, 2023). Nesse contexto, € apropriado transferir a investigacéo e o processamento
da acao penal para os érgaos federais.

No que diz respeito a legitimidade ativa para suscitar o IDC, essa atribuicao compete exclusivamente
ao Procurador-Geral da Republica (PGR), regra esta consoante com o texto constitucional. Essa aborda-
gem evita a banalizacao do instituto, garantindo que seu uso seja reservado a situacoes excepcionais,
uma vez que a competéncia primaria é da Justica Estadual. Além disso, salienta-se que a CF/88 ja esta-
beleceu, a priori, a legitimidade Unica do PGR para proceder ao pedido de intervencao federal feito ao
Supremo Tribunal Federal.

Assim, presentes os requisitos para o deslocamento de competéncia, o PGR devera, de forma fun-
damentada, decidir se suscita ou nao o incidente, ndo sendo discricionariedade sua invocar ou ndo o
instrumento.

Destarte, os interessados, vitima e/ou sociedade podem provocar a federalizagéo, dirigindo-se ao
Procurador-Geral da Republica, o qual podera suscitar o IDC para a Justica Federal, no STJ, em qualquer
fase do inquérito ou processo, visando assegurar o cumprimento de obrigagcdes provenientes de trata-
dos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario (PADILHA, Rodrigo, 2020).

E quanto ao ultimo requisito, o Superior Tribunal de Justica € o tribunal competente para aprovar ou
rejeitar o IDC.

Consoante relatado no interior teor do IDC n. 1, julgado pelo Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
€ imprescindivel que todos os requisitos coexistam no caso concreto, devendo, além disso, estar em
conformidade com o principio da proporcionalidade. Isso se justifica pelo fato de que tal instrumento
nao é banal e deve ser utilizado apenas em casos excepcionais, com a demonstracao de sua necessi-
dade e indispensabilidade.

Do contrario, haveria um grande risco nao apenas de questionar a competéncia e idoneidade da
Policia e dos membros do Judiciario e Ministério Publico estadual, mas também de esgotar a competén-
cia dos Estados-membros, por meio de uma “(...) indevida, inconstitucional, abusiva invaséao de compe-
téncia estadual por parte da Uniao Federal, ferindo o Estado de Direito e a propria federacao (...)", nas
palavras do ministro Arnaldo Esteves Limano IDC 1.

Ademais, a auséncia de proporcionalidade na utilizagcéo do IDC pode violar o principio federativo, ao
proceder aintervencao da Unido nos Estados-membros fora das situagoes previstas no texto constitu-
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cional. Isso ocorre porque, o objetivo do IDC é garantir que a competéncia da Justica Estadual néo seja
esvaziada e que o funcionamento da Justica Federal nao seja inviabilizado (LENZA, Pedro, 2023).

Destacando o tramite processual do IDC, Rodrigo Padilha (2020) explica que, recebido o IDC, o Juiz
Estadual sobrestara o feito e encaminhara ao STJ para anélise do mesmo em “auténtica cisao funcional
de competéncia no plano vertical (divisdo de competéncia funcional dentro de um mesmo processo).”
Caso seja constatada grave violacao aos direitos humanos, o processo sera remetido para a Justica
Federal. Todavia, se ndo houver grave violacao a tratados ou convencodes internacionais dos quais o
Brasil seja signatério, o processo retornara a Justica Estadual para seguir seu rito ordinario. Em ambas
as hipoteses, os atos até entéo realizados serao preservados e aproveitados.

Insta destacar a escolha do legislador de estabelecer a expressao “direitos humanos” e nao “direi-
tos fundamentais” no art. 109, V-A, § 5°, da CF/88. Os direitos fundamentais sdo aqueles positivados na
ordem constitucional, enquanto os direitos humanos possuem normatividade em declaragées inter-
nacionais. Assim, a previsao de “direitos humanos” estda em consonéancia com o texto constitucional,
uma vez que este dispde que, no plano internacional, o Brasil devera zelar pela prevaléncia dos direitos
humanos, assim como os direitos e garantias expressos na CF/88 nao excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988) (SARLET, Ingo
Wolfgang, 2015).

Por fim, o IDC é um instrumento politico-juridico, que visa assegurar a dignidade da pessoa humana
e o principio da prevaléncia dos direitos humanos (ARAS, Vladimir, 2005).

2.6 A flexibilizacdao do pacto federativo mediante a inclusdao do Incidente
de Deslocamento de Competéncia

A Constituicao Federal de 1988, motivada pelo processo de redemocratizacéo no Brasil, procurou
reestruturar o pacto federativo, um modelo de organizagcao do poder politico estatal caracterizado por
sua descentralizacao, prevendo-o em seu art. 1°, bem como classificando-o como clausula pétrea (art.
60, § 4°, 1), de forma que nao pode ser suprimido ou abolido pelo poder reformador, mediante a edigao
de emenda constitucional.

Assim, o federalismo possibilita que o poder seja exercido por entidades auténomas distintas, os
quais unem-se para constituir um Estado Federal soberano.

O Brasil adota um modelo de federalismo cooperativo, no qual os entes federativos (Unido, Estados-
-membros, Municipios e Distrito Federal) colaboram por meio de competéncias comuns e concorren-
tes, para alcancar objetivos nacionais comuns, incluindo a reducéo das desigualdades regionais (art.
3° da CF/88). Esse modelo se diferencia do federalismo dual, no qual o governo federal e as localidades
agem de forma independente, sem a necessidade de cooperacao.

O nucleo essencial da forma federativa do Estado deve compreender: (i) a autonomia dos entes
federativos; e (ii) a participagcao ativa desses entes na formacéao da vontade global. Esse nucleo esta
imune a reducdes ou violagdes por meio de alteragoes legislativas ou interpretagdes judiciais.

Destarte, se € responsabilidade da Constituicao Federal estabelecer as competéncias dos entes
federativos, este instrumento normativo pode incluir excegdes. Isso ocorre porque, o pacto federativo
nao € um conceito engessado, rigido e imutavel, mas sim sujeito a certa relativizagao e flexibilizagao,
especialmente no que tange a protecao dos direitos humanos, contanto que seus principios fundamen-
tais sejam preservados. Nesse contexto, Luis Roberto Barroso (2005) afirma que uma emenda constitu-
cional s6 sera invélida se esvaziar ou restringir substancialmente a autonomia dos entes federativos ou
inviabilizar a participagcao deles na formagao da vontade nacional.

A forma como o IDC esta prevista na CF/88, com os trés requisitos cumulativos, considerados a rele-
vancia dos direitos em questao, a proporcionalidade e a valorizagao atribuida pela Constituicao a digni-
dade da pessoa humana, nao ha que se falar em violagao ao pacto federativo. Isso ocorre tanto porque
a federalizacao esta em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro quanto porque o principio
do pacto federativo pode ser relativizado diante da importancia da dignidade da pessoa humana (CA-
RAM, Marselha Bortolan, 2007).
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Inclusive, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (2009), em relacao ao IDC, explica
que uma possivel objecao a restricao da autonomia dos Estados-membros e da Justica estadual pode
ser rebatida considerando a importancia dos valores em questao, como a protecao dos direitos huma-
nos e o compromisso da Unido na esfera internacional.

Com o propdsito de evidenciar a constitucionalidade do IDC, Ubiratan Cazetta (2009) estabelece
uma analise comparativa entre: i) a Intervencao Federal por violacao dos Direitos da Pessoa Humana
(art. 34, VII, “b”, da CF/88); ii) o Incidente de Deslocamento de Competéncia (art. 109, § 5°, da CF/88); e
iii) a autorizagao para a Policia Federal atuar em investigacao de crime de competéncia estadual (Lei
n° 10.446/2002). E importante ressaltar que a selecéo desses trés mecanismos nao é arbitraria, sendo
os mesmos instrumentos que possibilitam a “Unido Federal fazer cumprir obrigagdes internacionais de
defesa dos direitos humanos” (RAMOS, André de Carvalho, 2016).

Percebe-se, portanto, que o IDC n&o € a unica medida permitida em nosso ordenamento juridico bra-
sileiro para cumprir as obrigagdes internacionais na defesa dos direitos humanos, flexibilizando o pacto
federativo (RAMOS, André de Carvalho, 2016).

Sendo o IDC aplicado de forma excepcional, somente quando seus requisitos de admissibilidade
coexistirem, a preservacao do pacto federativo ocorre, uma vez que o federalismo brasileiro contem-
poraneo busca um modelo de cooperacao entre seus entes, destacando que é a Unido que sera res-
ponsabilizada internacionalmente pelas violagdes cometidas nos seus Estados-membros. Logo, nao ha
violacéo ao pacto federativo.

Isto posto, Ubiratan Cazetta (2009) sustenta que existe uma escala graduada entre esses disposi-
tivos legais, sendo a autorizagao estabelecida pela Lei n° 10.446/2002 uma diligéncia destinada a casos
menos complexos, enquanto a Intervencgao Federal representa uma medida a ser empregada em situa-
coes extremas, caracterizadas por um quadro crénico de violagdes aos Direitos Humanos. Por sua vez,
o IDC surge como um ponto intermediéario entre esses mecanismos, nao se restringindo a atuacao da
Policia Federal, conforme a Lei n° 10.446/2002, e tampouco chegando a suprimir a autonomia do ente
federado, como ocorre na Intervencao Federal.

2.7 A ineficiéncia das instancias estaduais como litigios estruturais

Em relagao ao requisito de admissibilidade do IDC, implicito no art. 109, V-A, § 5°, da CF/88, que trata
da “incapacidade das instancias e autoridades estaduais em ofertar uma solucao satisfatéria”, esse
requisito foi expressamente previsto na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ), especifica-
mente na ementa do IDC 1. A justificativa do STJ € de que nao haveria razao para deslocar a competéncia
caso o o6rgao estadual responsavel cumprisse adequadamente com seu dever de persecucao penal e
consequente julgamento.

(...) os requisitos do incidente de deslocamento de competéncia sédo trés: a) grave
violagdo de direitos humanos; b) necessidade de assegurar o cumprimento, pelo Bra-
sil, de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais; c) incapacidade - oriunda
de inércia, omissao, ineficacia, negligéncia, falta de vontade politica, de condi¢cbes
pessoais e/ou materiais etc. - de o Estado-membro, por suas instituicdes e autori-
dades, levar a cabo, em toda a sua extensao, a persecugéao penal (IDC n. 1/PA, Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima, julgado em 8.6.2005, DJ 10.10.2005).

Contudo, a auséncia de regulamentacao do IDC, bem como a inclusdo de um requisito amplo pela
jurisprudéncia, qual seja, a incapacidade das autoridades estatais, deixa o instituto, mesmo que em
parte, a mercé da discricionariedade dos julgadores, cabendo a eles decidir como se dara a sua aplica-
¢ao no caso concreto.

Considerando o exposto acima, e levando em conta que o Estado brasileiro € potencialmente um
violador dos direitos humanos, somado a demora do seu sistema judiciario em solucionar tais trans-
gressoes, muitas vezes desrespeitando o principio da razoavel duragao do processo, € possivel que,
neste contexto, a utilizacéo do IDC, sem que haja necessidade do mesmo, resulte em uma violacao ao
pacto federativo ao retirar a autonomia do Estado-membro para resolver determinado litigio.

Também, a inclusao da expressao “incapacidade” pela jurisprudéncia do STJ para se referir a inér-
cia, omissao, ineficécia, negligéncia, falta de vontade politica, de condicdes pessoais e/ou materiais,
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mostra-se equivocada, uma vez que, a incapacidade reflete na falta de competéncia ou de capacidade
para realizar algo especifico. Logo, na verdade, trata-se de uma ineficiéncia estatal, dado que o Esta-
do-membro possui competéncia e capacidade, mas seus mecanismos de protecao sao ineficientes.

Consoante Maria Fernanda Garcia (2022), o Brasil ja registrou mais de 870 mil violagcoes de direitos
humanos em 2022: “Das violagdes registradas, 272.464 acontecem a mais de um ano, 78.621 a mais de 5
anos e 56.036 a mais de 10 anos™.

Dessa forma, constata-se que o Estado brasileiro, além de procurar garantir a protegao dos direitos
humanos mediante o IDC é, na verdade, o responsavel por provocar essas violagdes, o que torna, por
conseguinte, questionavel a eficacia do IDC.

Outrossim, a morosidade do sistema judiciario brasileiro também é preocupante. Conforme Francis-
co Pecanha Martins, ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, em seu artigo “A Crise do Poder Judici-
drio, Causas e Solugoes”, “a justica brasileira, sobretudo a comum, praticada pelos Estados Federados,
é tardia. A morosidade, contudo, ndao é fenémeno recente.” Ademais, salienta que a grande quantidade
dos recursos existentes na legislacao processual, embora busque garantir decisdes mais justas e apri-

moradas, inevitavelmente resulta na demora na resolugao do litigio.

Desse modo, o Estado brasileiro viola duplamente os direitos humanos: primeiro, ao praticar a vio-
Iéncia, seja por falta de fiscalizacao e/ou mecanismos para evitar esse problema; segundo, ao ser ine-
ficiente na investigacao e persecucao penal da violacao. Isso ocorre porque a persisténcia do fun-
cionamento dessas praticas e estruturas publicas burocraticas consideradas ineficientes, quando é
utilizado o IDC e constatada a ineficiéncia e/ou omissao, constitui, por si s, uma violacao direta dos
direitos humanos.

Diante do exposto, as “ineficiéncias das instancias estaduais” resultam da maneira como uma de-
terminada estrutura burocratica estadual/distrital opera, uma abordagem que estd em desacordo com
as responsabilidades do Estado brasileiro perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos. A mera
eliminacao da violacao, no contexto do IDC, através da simples “federalizacao” de um caso afetado por
esse cenario mais abrangente, resolve a situagao de maneira superficial. Contudo, a “ineficiéncia” do
Estado-membro persiste, perpetuando o cenario sistémico de violagdes de Direitos Humanos sem uma
intervencgao significativa da Unido sobre ele.

Assim, torna-se evidente que as “ineficiéncias” dos Estados-membros constituem formas de litigios
estruturais, responsaveis por gerar contextos amplos de violagao de Direitos Humanos que nao se limi-
tam a um caso concreto, afetando a sociedade. Para tutelar os direitos afetados por esses litigios, tem-
-se o processo estruturante. Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2018), esse processo parte
da premissa de que certas estruturas burocraticas devem ser necessariamente reconstruidas para
superar a ameaca ou lesdo que representam a efetividade de normas constitucionais. Isso se concreti-
za por meio de uma decisao estrutural (ou estruturante). E a decisao estrutural € aquela que buscaim-
plantar uma reforma estrutural em um ente, organizagao ou instituicao, a fim de garantir concretamente
um direito fundamental, realizar politicas publicas ou resolver litigios complexos (BISCAIA, Bruno, 2019).

Entao, a utilizacao do IDC para a federalizacao de inquéritos ou processos relacionados a “grave
violacao de direitos humanos” dentro de um contexto mais amplo de violagdes de direitos humanos
nao atende adequadamente a finalidade constitucional desse instituto. Nessas situagoes, esse des-
locamento de competéncia, conforme afirmado por Vitorelli (2018), “(...) acarreta apenas uma iluséo de
solugao, mas nao produz resultados sociais significativos, eis que as causas do problema permanecem”
(BISCAIA, Bruno, 2019).

Exemplificando, o IDC 2, em 2010, refere-se ao assassinato do vereador e advogado defensor dos
direitos humanos, Manoel Bezerra de Mattos Neto, em 24 de janeiro de 2009, no municipio de Pitimbu/
PB. Esse tragico evento ocorreu apds o mesmo ter enfrentado diversas ameacas e sofrido varios aten-
tados. Tais episddios parecem ter sido motivados pela sua persistente e notéria atuagéo denunciando
grupos de exterminio que atuam impunemente ha mais de uma década na divisa dos Estados da Paraiba
e de Pernambuco, entre os Municipios de Pedras de Fogo e Itambé.

47. GARCIA, Maria Fernanda. Brasil ja registra mais de 870 mil violagbes de direitos humanos em 2022. Disponivel em: <https://observato-
rio3setor.org.br/noticias/brasil-ja-registra-mais-de-870-mil-violacoes-de-direitos-humanos-em-  2022/#:~:text=Brasil%20j%C3%A1%20regis-
tra%20mais%20de%20870%20mil%20viola%C3%A7%C3%B5es%20de%20direitos %20humanos%20em%202022,-Maria%20F ernanda%2-
OGarcia&text=Adobe%20Stock%20% 7C%20Licenciado-,Apenas%20n0%20primeiro%20semestre%20deste%20an0%200%20disque%20
100%2C%2 0(Disque,registrou%20870.388%20viola%C3%A7%C3%B5es%20n0%20pa%C3%ADs>. Acesso em 07 de nov. 2023.
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No IDC 2, o STJ reconheceu a existéncia dos requisitos para o deslocamento de competéncia, tendo
sido o primeiro IDC aceito, destacando especialmente a omissao e a “incapacidade das instancias e
autoridades locais em oferecer respostas efetivas” (3. Secao, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 27.10.2010 — DJe de
22.11.2010).

0 IDC 5 refere-se ao assassinato do Promotor de Justica Thiago Faria Soares, ocorrido em 14 de ou-
tubro de 2013, na cidade de Itaiba, localizada no Agreste de Pernambuco. Na ocasido, Thiago Faria estava
acompanhado de sua noiva, a advogada Mysheva Martins, e do tio dela, Adautivo Martins.

De acordo com a Policia Federal, a motivacao subjacente ao assassinato de Thiago Faria estava vin-
culada a conflitos territoriais, visto que ele desempenhou um papel proeminente naretomada da posse
da Fazenda Nova, onde José Maria Rosendo, um dos condenados pelo seu assassinato, residia. A fazen-
da foi desapropriada em favor de Mysheva.

Assim, consoante o acérdao do IDC 5, o assassinato de Thiago Faria provavelmente resultou da agao
de grupos de exterminio que atuam no interior do Estado de Pernambuco, assim como tantos outros
que ocorreram na regiao conhecida como “Tridngulo da Pistolagem”, situada no agreste pernambucano.
Logo, embora os motivos do assassinato nédo estejam diretamente ligados a sua atuagao funcional, é
evidente que o Estado de Pernambuco permaneceu inerte diante da atuacao de grupos de exterminio
em seus municipios por décadas, revelando uma conivéncia, até certo ponto, com tais praticas. O uso
do IDC s6 ocorreu apds o homicidio de um membro da prépria autoridade estatal e, € importante ressal-
tar, somente depois de meses de estagnacao e apelos de diversas classes.

0 IDC 5 foi suscitado, neste caso, ndo pela omissao das instancias estaduais, mas sim diante do
notério conflito institucional que se instalou entre os érgaos envolvidos na investigacao e na persecu-
c¢ao penal do caso, ou melhor, pela falta de entendimento operacional entre a Policia Civil € o Ministério
Publico estadual. Esse conflito ensejou um conjunto de falhas na investigacao criminal que arriscou
comprometer o resultado final da agcao penal, com a possibilidade, inclusive, de gerar a impunidade dos
mandantes e dos executores do citado crime de homicidio.

Examinando ambos os casos, é possivel constatar que, anteriormente a ocorréncia dos crimes, o
Estado brasileiro esteve omisso durante décadas em relagao a atuacao de grupos de exterminio e a
violéncia institucionalizada nas regides onde as vitimas foram assassinadas, ratificando sua posicao
como agente violador dos direitos humanos. Fica claro, assim, que existe uma deficiéncia estrutural na
prevencao e asseguramento dos direitos humanos, sendo a omisséao prévia e subsequente confirmada
pela aplicacao do IDC.

0 desenho normativo e jurisprudencial do IDC permite o reconhecimento de litigios estruturantes,
que, por si so, representam violagdes de Direitos Humanos. No entanto, ndo proporciona a devida pro-
blematizacao e processamento desses litigios. Na realidade, o que ocorre é a selecao de casos para-
digmaticos, partes do litigio estruturante, para serem “federalizados”, criando a falsa impresséao de que
as responsabilidades do Estado-membro e do Estado brasileiro em relagéo aos Direitos Humanos foram
integralmente cumpridas. Contudo, conforme argumenta Vitorelli (2018), as raizes do problema persis-
tem, uma vez que a “ineficiéncia” da entidade federativa, mesmo sendo identificada pela Procuradoria-
-Geral da Republica, examinada e reconhecida pelo STJ, permanece sem qualquer intervencao estatal
(BISCAIA, Bruno, 2019).

Este contexto impacta significativamente a efetividade do art. 109, § 5°, da CF/88, uma vez que a
finalidade desse dispositivo exige que a “ineficiéncia” de um Estado-membro em prevenir, investigar,
processar e, se necessario, punir violagdes de direitos humanos seja abordada pela Unido de maneira
subsidiaria, concreta e proativa, com o objetivo de resolver a questao. Contudo, & necessario, inicial-
mente, uma abordagem direta por parte da Uniao, visando solucionar o que causa a ineficiéncia estatal
(BISCAIA, Bruno, 2019).

Com base nisso, este artigo sustenta que a atuacao do Estado brasileiro deve ocorrer por meio da
instauracao de um processo estruturante que tenha como foco a “ineficiéncia” do ente federado res-
ponsavel pelo cenario mais abrangente de violagao de Direitos Humanos, identificado como litigio es-
truturante. O principal objetivo desse processo é resolver essaineficiéncia, com a finalidade de garantir
a “nao repeticao” de violagdes aos Direitos Humanos decorrentes da ineficiéncia estatal. Essa abor-
dagem busca, fundamentalmente, reorganizar a estrutura burocratica que se revela ineficiente para
desempenhar suas funcoes legais de maneira eficaz e diligente (BISCAIA, Bruno, 2019).
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Nesse contexto, dois aspectos merecem atencao especial: i) a competéncia para processar e julgar
esse tipo de processo; e i) a legitimidade para propor essa acao. O reconhecimento, pelo STJ, da “inefi-
ciéncia” de um Estado-membro, que resulte em um cenario mais amplo de violacao de Direitos Humanos,
coloca a Uniao diante de um “conflito federativo”.

Dessa forma, no que diz respeito a competéncia, o art. 102, |, “f” da Constituicao Federal estabelece
que o Supremo Tribunal Federal (STF) € competente originariamente para processar e julgar causas e
conflitos entre a Uniao e os Estados-membros. Nesse sentido, o STF é o tribunal competente para ana-
lisar, de maneira originaria, um processo estruturante que tenha como objeto a ineficiéncia de um ente
federado.

Por outro lado, em relacao a legitimidade, considerando que essa “ineficiéncia” envolve um conflito
entre a Uniao e um Estado-membro, este trabalho sustenta a legitimidade da Uniao para propor o pro-
cesso estruturante em questao.

Ante o exposto, a iniciativa de instaurar um processo estruturante no STF, com o objetivo de refor-
mular a estrutura burocratica considerada “ineficiente” dentro da organizacao administrativa de deter-
minado ente federado, representa um processo de “nacionalizagcao” dessa ineficiéncia. Esse processo,
quando integrado a “federalizacao da grave violacao de direitos humanos”, confere ao IDC a capacidade
de cumprir sua finalidade constitucional, assegurando a efetividade desse instituto.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, a consolidacao e protecao dos direitos humanos foram fortalecidas com a promulgacéao
da Constituicao Federal de 1988. Este documento desempenhou um papel crucial no processo de de-
mocratizacao do governo brasileiro, promovendo liberdades fundamentais, implementando instituicoes
democraticas e estabelecendo a prevaléncia dos direitos humanos. Além disso, reforgou o compro-
misso do pais com as normas internacionais, destacando a dignidade da pessoa humana como seu
principio fundamental.

Em 1985, o Estado brasileiro iniciou a ratificagcao de tratados internacionais significativos sobre di-
reitos humanos. A Emenda Constitucional n. 45/2004 foi importante nesse ambito, ao prever um proce-
dimento de aprovacéao distinto para tais documentos, equiparando-os a normas constitucionais. Assim,
os tratados internacionais, anteriores a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, possuem status de su-
pralegalidade, enquanto aqueles que nao tratam de direitos humanos tém status de lei ordinaria federal.

Contudo, atualmente, o desafio ndo consiste mais na declaracao ou fundamentacao dos direitos
humanos, mas sim em assegurar sua protecao efetiva, implementacao e concretizacao. Nesse sentido,
torna-se imprescindivel a existéncia de mecanismos que responsabilizem os Estados que cometam vio-
lacdes aos direitos humanos.

Conforme exposto no presente artigo, a justica brasileira enfrenta problemas como a morosidade,
ineficiéncia dos processos judiciais e impunidade relacionados aos direitos humanos, especialmente
na investigacao e punicao de sérias violagoes desses direitos, com a iminente ameaca de responsabi-
lizacéo internacional da Republica Federativa do Brasil.

Diante disso, visando garantir a persecucao e punicao efetiva das transgressoes aos direitos hu-
manos no Brasil, assim como o cumprimento das obrigacdes provenientes de tratados internacionais,
a Emenda Constitucional n. 45/2004 inseriu o Incidente de Deslocamento de Competéncia na CF/88, um
instrumento politico-juridico que visa federalizar um inquérito ou processo que envolva grave violagao
aos direitos humanos, deslocando-o da Justica Estadual para a Justica Federal.

Cumpre ressaltar que, diante da relevancia dos direitos em questao, da proporcionalidade, da valo-
rizagao atribuida pela CF/88 a dignidade da pessoa humana e do compromisso da Unido na esfera inter-
nacional, o IDC nao viola o pacto federativo brasileiro. Isso ocorre uma vez que, o pacto federativo nao é
um conceito engessado e imutavel, mas sim sujeito a certa flexibilizagcéo, especialmente no que tange
a protecao dos direitos humanos.
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Outrossim, além dos requisitos de admissibilidade constitucionalmente previstos para que o IDC seja
suscitado, a doutrina e a jurisprudéncia incluiram outro, qual seja, da “incapacidade das instancias e
autoridades estaduais” em ofertar uma solugéao satisfatéria. Contudo, apesar de a doutrina e a jurispru-
déncia falarem em “incapacidade”, trata-se, na verdade, de uma ineficiéncia, dado que o Estado-mem-
bro possui competéncia e capacidade, mas seus mecanismos de protecao sao ineficientes.

No entanto, insta destacar que a utilizagao do IDC dentro de um contexto mais amplo de violagoes
de direitos humanos resolve a situacao de maneira superficial, mas nao atende adequadamente a fina-
lidade constitucional desse instituto. Isso ocorre porque a “ineficiéncia” do Estado-membro persiste,
perpetuando o cendrio sistémico de violagdes de Direitos Humanos sem uma intervencao significativa
da Unido sobre ele.

Diante do exposto, conclui-se que as “ineficiéncias” dos entes federados constituem formas de
litigios estruturais, responsaveis por gerar contextos amplos de violagao de Direitos Humanos que nao
se limitam a um caso concreto. E o IDC nao proporciona a devida problematizagcéo e processamento
desses litigios. Na realidade, o que ocorre é a selecao de casos paradigmaticos, partes do litigio estru-
turante, para serem “federalizados”, criando a falsa impressao de que as responsabilidades do Estado-
-membro e do Estado brasileiro em relagcao aos Direitos Humanos foram integralmente cumpridas.

E uma das opcdes para solucionar esse problema é a instauracéo de um processo estruturante no
Supremo Tribunal Federal, que tenha como foco a “ineficiéncia” do ente federado responsavel pelo ce-
nario mais abrangente de violagao de Direitos Humanos, identificado como litigio estruturante.

0 processo estruturante se concretiza por meio de uma decisao estruturante, que visa reconstruir
certas estruturas burocraticas, com o objetivo de resolver essa ineficiéncia e garantir a “nao repeti-
¢ao” de violagdes aos Direitos Humanos decorrentes da ineficiéncia estatal. Essa abordagem busca,
fundamentalmente, reorganizar a estrutura burocratica que se revela ineficiente para desempenhar
suas funcoes legais de maneira eficaz e diligente.

Por fim, esse processo, quando integrado a “federalizacéo da grave violacao de direitos humanos”,
confere ao IDC a capacidade de cumprir sua finalidade constitucional, garantindo, assim, a efetividade
desse instituto.
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O PAPEL DA FAMILIA NA RESSOCIALIZACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES NO BRASIL

Thayna de Melo Silva“®
Prof. Ma. Idelcelina Barros Ximenes #°

Resumo: Neste presente artigo objetiva-se a analise dos deveres das familias perante as criangas e
adolescentes que cometeram atos infracionais, evidenciando conforme previsto na legislagao as res-
ponsabilidades que a familia deve ter para que estes jovens sejam amparados e tenham os seus direitos
efetivados. O estudo consiste em uma pesquisa bibliografica, com materiais descritivos e expositivos
para responder qual o papel da familia no processo de ressocializacéo de criangas e jovens em situa-
cao de conflito com a lei, partindo-se da histéria da construcao de seus direitos no Brasil; definicoes
sobre ressocializacéo e das medidas socioeducativas aplicadas e reflexdes sobre o papel da familia
na ressocializagcao destas crianca e adolescentes. Assim, conclui-se que cabe as familias o amparo,
apoio e o desenvolvimento psicossocial. No entanto é necessaria a colaboracao entre a familia, Estado
e Sociedade no processo de desenvolvimento desses jovens, garantindo em conformidade com o Es-
tatuto da crianca e do adolescente a aplicagao eficaz dos seus direitos e a devida cobranca dos seus
deveres. Ademais, neste estudo verificou-se as possibilidades de medidas a serem aplicadas nestes
menores que cometem atos infracionais e suas respectivas consequéncias.

Palavras-chaves: Familia; Ressocializacao; Crianca e adolescente; Medidas Socioeducativas; Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Abstract: This article aims to analyze the duties of families towards children and adolescents who have
committed infractional acts, highlighting as provided in the legislation the responsibilities that the fa-
mily should have so that these young people are supported and have their rights enforced. This study
uses a bibliographic research methodology, with descriptive and expository materials. The paper will be
divided into three chapters: the first deals with the historical background of children and adolescents
in Brazil; the second deals with the concept of re-socialization and the socio-educational measures
applied in this process; and the third deals with the role of the family in the re-socialization of children
and adolescents. Concluding, therefore, that it is necessary the effective operation of the pillar family,
State and Society in the development process of these youngsters, guaranteeing in accordance with
the Statute of the child and adolescent the effective application of their rights and the due collection
of their duties. Moreover, this study verified the possibilities of measures to be applied in these minors
who commit infractional acts and their respective consequences.

Keywords: Family; Resocialization; Child and teenager; Educational measures; Child and Adolescent
Statute.

48. Graduanda em Direito pelo Instituto de Ensino Superior iCEV.
49. Graduada em direito pela Universidade Federal do Piaui. Especialista em Direito Publico pelo CEUT. Mestre em Educacgéo pela Universidade
Federal do Piaui. email: idelcelina.ximenes@grupocev.com.

goOoo+0+000 Direito, Negocios e Tecnologia - Anais do lll Congresso do ICEV “



1. INTRODUCAO

A falta de acesso aos direitos da crianca e do adolescente, pode torna-los vulneraveis a criminalida-
de, comprometendo o seu desenvolvimento integral, que implica negativamente no seu desenvolvimen-
to enquanto cidad&o. Desta forma, a crianca ou adolescente por falta do atendimento das prerrogativas
legais, como por exemplo, sua escolarizacao, torna-se mais suscetivel a cometer os atos infracionais, e
mesmo apos submetidas as medidas socioeducativas, podem reincidir, contribuindo, assim, para a sua
exclusao social.

A Ressocializacao visa diminuir a reincidéncia e promover a reintegracao social, sendo eficaz so-
mente se consideradas as necessidades e circunstéancias individuais dos sujeitos e aplicadas eficien-
temente as medidas socioeducativas. O Conselho Nacional de Justica - CNJ no ano de 2020 afirmou que
a cada 10 adolescentes que cometeram atos infracionais, 8 nao reincidiram no crime por cumprimento
adequado dessas medidas, porém, cabe ressaltar a importancia de varios segmentos da sociedade na
reintegracao, principalmente da familia, que tem o papel importante no desenvolvimento do individuo.

Entretanto, o trabalho infantil, a drogadicéo, as prostituicoes exemplificam a problematica em con-
sequéncia do descumprimento dos deveres das familias, Estado e Sociedade, quando estes néao pos-
suem uma estrutura desenvolvida para a garantia dos direitos da crianga e do adolescente.

No entanto, quando se trata de culpabilizagéo sobre o problema dos jovens em conflito com a lei,
ha uma divergéncia de opinides e muitos atribuem ao Estado a culpa, outros as escolas e as familias.
Todos sao responsaveis legais pela Educacao e desenvolvimento de criancas e adolescentes, sendo
necessaria a conscientizacao de cada participe deste processo. Porém, a familia é a base da formacao
humana, € o local de socializacéo primaria, onde se aprende o que é certo, errado e se internaliza as
normas sociais.

Estainvestigacao analisa o papel da familia naressocializacao de criancas e adolescentes, demons-
trando que além da aplicacao das leis, é possivel o apoio de medidas socioeducativas, como também
constatar os direitos e deveres dos pais perante estes menores. Busca evidenciar os fatores que levam
estes menores a praticarem atos infracionais, dentre as quais se aborda a falta de amparo familiar,
condicao social, violéncias fisicas e psiquicas sofridas por eles.

0 estudo fundamentou-se teoricamente em autores tais como: Veronese (2009) e Gagliano e Pam-
plona Filho (2014), norteando-se no Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), que foi criado para
assegurar os direitos das criangas e adolescentes fixando medidas de protecao e assisténcia a serem
executadas em conjunto pela familia, sociedade e Estado, e protegcéo também no cometimento de ato
infracional pela familia em conjunto com o Estado e sociedade.

0 estudo se tornarelevante pela validacao do papel da familia na orientacao da reintegragao do me-
nor em conflito com a lei na reinsercéao social, e, desta forma, pode apontar caminhos para o enfrenta-
mento de dificuldades na ressocializacao desses sujeitos, visto que € essencial a educagcao no amparo
e apoio da familia para resolucao desta ressocializacéo na sociedade, sendo imprescindivel o apoio da
familia, comunidade e justica, para que haja equidade e melhorias a vida desses menores, com o intuito
de evitar que se tornem futuramente, adultos delituosos.

A tematica investigada foi escolhida baseando-se nas inUmeras reportagens nos dias atuais acerca
do aumento da criminalidade de menores no Brasil. Enquanto estudante da lei, a investigadora pode
observar que apesar de existir tanto amparo e protecao no auxilio a crianga e ao adolescente em con-
flito, ainda faltam incentivos sociais que contribuam com o amparo familiar como um todo, promovendo
acoes na comunidade incentivando a participacao de todos com o objetivo de diminuir a criminalidade
antes que sejam utilizadas medidas extremas pelo Estado a estes sujeitos.

Ademais, foi possivel observar que para aressocializagcao acontecer é necessario nao sé o acompa-
nhamento ao jovem neste processo, mas também para a familia envolvendo medidas socioeducativas,
intervencgao de profissionais, rede de apoio, pois muitas vezes as familias desconhecem os seus deve-
res no processo educativo, sobretudo na ressocializagéo de criangas e jovens, uma vez que a familia é
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a principal fonte de apoio emocional. Desta forma, surgiu o seguinte questionamento: Qual é o papel da
familia no processo de ressocializagcdo do menor em conflito com a lei?

O estudo teve como objetivo geral analisar o papel da familia na ressocializacao da crianga e do
adolescente em conflito com a lei e objetivou, especificamente, apresentar uma evolucao da legisla-
cao que protege a crianga e o adolescente; Refletir sobre a aplicagdo das medidas socioeducativas
nas criangas e adolescentes; Apontar na legislacéo sobre o dever da familia durante o processo de
ressocializacao da crianca e do adolescente, a identificacéo dos padroes familiares estruturantes e o
auxilio a essas familias durante o processo de ressocializacdo do menor que cometeu ato infracional.

Metodologicamente utilizou-se a revisao bibliografica como forma de explorar o assunto, corrobo-
rando com autores que tém o conhecimento da pesquisa, construindo uma base tedrica apta a segurar
o objeto de estudo, fazendo uso de legislagdes, artigos cientificos, livros, reportagens jornalisticas,
bem como pesquisas em sites sobre o tema proposto, a Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

0 trabalho esta estruturado e organizado além da parte introdutéria em trés capitulos abordando
respectivamente, no primeiro capitulo: o menor infrator no Brasil, no segundo capitulo: a aplicacao de
medidas socioeducativas nesse processo de reintegracao e no terceiro capitulo: o papel da familia na
ressocializagao deste menor infrator em conflito com a lei.

2. A CRIANCA E O ADOLESCENTE NO BRASIL

A anélise da trajetéria histérica dos direitos das criancas e adolescentes iniciou-se a partir do sé-
culo XIX quando o problema do menor infrator comecgou a atingir o mundo inteiro, inclusive o Brasil,
com o crescente desenvolvimento das industrias, a urbanizagao, o trabalho assalariado, os pais ficaram
sujeitos a sair para trabalhar consequentemente deixando os seus filhos vulneraveis, acarretando ao
cometimento de atos infracionais, favorecidos pelas préprias condicdes socioecondmicas.

A historicidade da legislacao brasileira que trata a respeito da tematica, encontra-se a principio o
Codigo de Menores (1927), também chamado de Cédigo Mello Mattos em homenagem ao Juiz autor do
projeto, que teve vigor na Legislacao Brasileira. Esta lei foi precursora dos modelos de suporte que esta-
vam longe de fazer uma mudancga concreta na vida da crianga. Este Cédigo de Menores assentava-se em
parametros subjetivos como “desvio de conduta” para justificar a internacao, ou tratamentos de cunho
educacional, psicopedagdgico, ocupacional, segundo Veronese (2015, p. 41). A referida autora enfatiza
que criancas e jovens eram vistos e tratados de uma forma negativa e excludente por grande parcela da
sociedade, que os tinham como perigosos ou estando em perigo, por abandono, carente, em situacao
de rua, que apresentavam conduta antissocial, eram doentes ou tinham alguma deficiéncia. Portanto,
uma parte da sociedade preocupada com a questao dos direitos humanos, ficava indignada por essas
criancas e jovens ficarem confinados em instituicoes, sendo reprimidos, corrigidos de forma perversa,
0 que nao levava a resultados positivos para esses sujeitos.

Neste movimento de ndo conformidade ao tratamento prestado a criangas e jovens, alguns estudos,
partindo de uma perspectiva mais humanista, comegaram a contestar como se estruturava o Cédigo de
Menores de 1927, levantando uma série de questionamentos até chegar em diversos artigos previstos
nas legislagcdes atuais vigentes. Ou seja, nao s6 deu deveres aos cidadaos com relacao as criancas e
adolescentes, mas como também o direito de acionar o Estado quando esses deveres forem descum-
pridos, garantindo como um marco para o inicio de leis, projetos, agdes sociais e estatutos.

Nos anos subsequentes, mais precisamente na década de 90, o Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te originou uma série de mudancas relacionadas a infancia no Brasil referente a protecao quanto aos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente em seu desenvolvimento, fisico, intelectual, afetivo,
social e cultural. Ressaltando que é dever do Estado, familia e sociedade zelar pelo cumprimento de tais
direitos.

Segundo Sartorio (2006, p.4), o menor autor do ato infracional, “refere-se ao adolescente a quem se
atribui autoria de ato infracional”. De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), consi-
dera-se crianca o individuo que tem até 12 anos incompletos. Aqueles com idade entre 12 e 18 anos sao
considerados adolescentes.

A adolescéncia é vista como uma fase onde é notavel o afastamento da familia, a rebeldia, a crise
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da identidade, a conquista por espacos ou até mesmo uma sensacao de pertencimento a determina-
dos grupos. Mesmo estando todos no mesmo convivio social, cada adolescente se comporta de forma
Unica, devendo a sociedade respeitar a sua subjetividade. Entretanto, a probabilidade deste sujeito in-
fracional esté associada a varios aspectos. Dentre os fatores mais comuns a serem ressaltados estao
o alto indice de vulnerabilidade, afastamento do ambito escolar, uso e abuso de drogas, presenca de
todos os tipos de violéncia.

Retratando um pouco da realidade exposta no Pais, é perceptivel que por mais que a fome, a pobre-
za, os maus tratos, ocasionados dentro e fora do ambiente familiar, sejam motivos significativos para o
cometimento de atos infracionais por eles, a falta dos mesmos na escola podem aumentar ainda mais
a quantidade de jovens participando de crimes.

Em uma pesquisa feita no ano de 2022 pelo Fundo das Nagodes Unidas para a Infancia (UNICEF, online,
2022), dois milhdes de criangas e adolescentes de 11 a 19 anos nao estao frequentando a escola no
Brasil. E muito comum no contexto educacional atual brasileiro que a evasao escolar, por isso, é tao
significante na aplicacao das medidas socioeducativas para as criancas, néo sé a “ correcao “ dos mes-
mos, mas também o ensinamento dos coeficientes que séo e serao imprescindiveis para um retorno a
sociedade mais eficaz, reconhecendo-se a importancia do habito de frequentar a escola.

E necessaria a aplicacao de medidas que contribuam com a familia, com a sociedade de modo geral,
para o incentivo que este menores permanecam na escola e continuem seu processo de escolariza-
cao, pois, por mais vulneravel que seja a familia, € necessario instrui-las e apoia-las e sensibiliza-las
para a importancia da escola na formagao de crianga e jovens sob a sua responsabilidade. As escolas
sao mais que uma obrigacao didria, o ambiente escolar pode proporcionar prazer em aprender, em de-
senvolver o coletivo, em praticar atividades como esporte, por exemplo, em contribuicao para o seu
proprio desenvolvimento como ser humano.

3. A RESSOCIALIZACAO E A APLICACAO DE MEDIDAS SOCIOE-
DUCATIVAS NO PROCESSO DE RESSOCIALIZACAO

Nos estudos voltados para a realizacao desta pesquisa é notério que a criminalidade envolvendo
criangas e adolescentes vem crescendo nos ultimos anos. Esse cenario tem gerado sentimentos como
medo e inseguranga na sociedade como um todo, pois este € um problema que se concentra em qual-
quer lugar, cidade, seja ela grande ou nao.

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) nao traz apenas os direitos das criancas e
adolescentes, mas também seus deveres e responsabilizacao pelos seus atos. Ademais, estas medi-
das contribuem de maneira pedagdgica para os valores sejam eles sociais ou pessoais ao adolescente
autor de ato infracional que sera responsabilizado por determinacao judicial para o cumprimento das
medidas socioeducativas. Em consonéncia a isto:

Veronese e Lima (2009) explicam que o ECA prevé a responsabilizacao do adolescen-
te pelo seu ato infracional, pois se aplica uma sanc¢éo e o adolescente € obrigado a
cumpri-la, mas nao vé a medida socioeducativa como uma sancao penal e sim, ne-
cessariamente, como uma medida de carater pedagdgico educativo e privilegia as
necessidades pedagdgicas que promovam o fortalecimento de vinculos familiares e
comunitarios. As intervengoes pedagdgicas junto ao adolescente devem ser obriga-
toriamente pedagdgicas e nao punitivas, para que se cumpra o que a medida preten-
de: que é “o resgate desta pessoa humana, inimputavel penalmente que, no entanto,
transgrediu normas”(VERONESE; LIMA, 2009, p.35 apud ARAUJO; DAIUTO, 2017, p. 223).

Como previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, as medidas socioeducativas podem acon-
tecer em liberdade, em meio aberto ou, com privacao de liberdade, por meio de internacao. Entretanto,
independentemente de a medida ser cumprida em qualquer um dos meios citados acima, para que o
objetivo dela seja alcangado e este adolescente nao volte a praticar os mesmos atos, é de sumaimpor-
tancia o acompanhamento nao sé do menor, mas também da sua familia como um todo.

Como ja debatido anteriormente, problemas no ambito familiar sdo um dos principais motivos que
levam o adolescente a cometer um ato infracional, desse modo, a auséncia da familia na participacao
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das medidas socioeducativas acarreta a reincidéncia, tendo em vista que, quando esses jovens voltam
do cumprimento de uma medida os pais ndo sabem lidar com eles.

As medidas sao as seguintes: adverténcia, obrigacao de reparar o dano, liberdade assistida, presta-
cao de servico a comunidade, semiliberdade e internacao. Nao pode, pois, o adolescente ser respon-
sabilizado penalmente. A finalidade da medida &, desse modo, a reinsercao social e familiar. Tendo esta
um carater psicopedagodgico. Apontando entéo as principais perspectivas das medidas é possivel que
cada uma delas tenha singularidades proéprias, a seguir pautadas.

3.1 ADVERTENCIA

De acordo com o artigo 115 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) a medida socioeducativa
de adverténcia consiste em uma repreensao verbal, executada pelo juiz, requerida pelo promotor de
justica, dirigida ao adolescente que nao apresenta antecedentes que cometeu ato infracional de pou-
ca gravidade.

Esta medida socioeducativa, portanto, & destinada ao autor de um ato infracional de menor poten-
cial ofensivo, ou seja, € uma medida mais branda e de carater pedagdgico com o objetivo de orientar
este adolescente em conflito com a lei.

3.2 OBRIGAGAO DE REPARAR O DANO

Prevé o Estatuto no seu artigo 116 que esta medida tem por objetivo restituir ou compensar o prejui-
zo causado a vitima decorrente do ato infracional. Além disso, vincula-se esta medida ao ato infracional
que promove reflexos patrimoniais a vitima. Ademais, nao afasta a compreensao do menor quanto as
consequéncias do seu ato, pois € de suma importancia para que o mesmo seja reinserido socialmente.

3.3 LIBERDADE ASSISTIDA

A aplicacao dessa medida elencada no artigo 188 tem por objetivo a recuperacao do individuo, com
a presenca de uma forte fiscalizacdo e acompanhamento, promovendo apenas uma limitacao a sua
liberdade, mas nao a retirada do seio familiar, fazendo esta o cerne para o processo de ressocializacao
juntamente com a rede de apoio. Ademais, a liberdade assistida nao possui um prazo maximo, devendo
estender-se pelo periodo que for necessario.

3.4 PRESTACAO DE SERVICO A COMUNIDADE

Esta medida, assim como a citada anteriormente tem seus cumprimentos condicionados ao meio
aberto, com o objetivo de promover ao reintegrando a oportunidade de refletir sobre os seus atos, se
sentir adentrado na sociedade, propiciando a este adolescente a sensacao de pertencimento utilitario
para a comunidade. Além disso, extraindo do artigo 117, esta medida tem carater pedagdgico, néao sendo
fornecido qualquer tipo de trabalho, horario e local, conservando a sua integral protecéao.

3.5 SEMILIBERDADE

Contextualizada no artigo 120, a semiliberdade limita o direito de ir e vir do adolescente, proporcio-
nando ao mesmo possibilidades para a sua reintegracao a sociedade. Entende-se que através dabusca
por esta reintegracao é que o adolescente compreenda e o faca refletir a respeito das regras, porém,
através de um processo educacional.

Ademais, como possivel comprovacao da rede de apoio responsavel pela fiscalizacao da evolucao
ou nao do mesmo, faz-se necessario a construcao de relatérios e sendo estes positivos, a medida pode
transitar para o meio aberto. Vale destacar que em regime de semiliberdade, podera o menor infrator
fazer uso de tornozeleira eletrénica.

3.6 INTERNACAO

Prevista no ECA, essa medida socioeducativa tem o carater mais restritivo, exclusivo para os atos
graves, retirando o adolescente do seu direito completo de liberdade. Apesar de ser uma medida mais
agressiva, faz-se necessério que o adolescente nao entenda como uma forma de impunidade, nao sen-
do uma medida absoluta, pois sempre sera analisado individualmente a medida que melhor auxiliara o
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adolescente a nao cometer novamente atos infracionais.
Para sua aplicacao, devem estar presentes os seguintes requisitos:

Art. 122. medida de internagao s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;
Il - por reiteragao no cometimento de outras infracoes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

§ 10 O prazo de internagao na hipétese do inciso lll deste artigo ndo podera ser su-
perior a 3 (trés) meses, devendo ser decretada judicialmente apds o devido processo
legal.

§ 2°. Em nenhuma hipodtese sera aplicada a internagao, havendo outra medida ade-
quada.

Importante salientar, que além de obedecer o devido processo legal, o adolescente devera cumprir
a medida em estabelecimento exclusivo para adolescentes, onde deverao ser separados por idade,
condigoes fisicas e gravidade do ato cometido, para a melhor seguranca de todos.

Finalizando esta linha de raciocinio, a utilizacao de uma Medida Socioeducativa para a reinsercao
social de um adolescente, nao se resume ao ato infracional cometido por ele, como também o forneci-
mento de apoio pedagdgico individualizado, cooperando para o crescimento no ambito social, pessoal
e familiar.

Em vista disso, é fundamental que a Medida Socioeducativa venha a ser uma alternativa de explorar
as potencialidades, as competéncias e as habilidades dos adolescentes em conflito com a lei. Tendo
como foco a construcao de novos valores para esse menor, proporcionando em definitivo a relacéo do
adolescente com a prética de ato infracional.

Entretanto, para almejar um resultado concreto, promovendo a mudanga nesse menor em conflito
com a lei, é preciso acdes desenvolvidas por instituicoes, voltadas néo sé para o menor, mas também
para a familia, a sociedade como um todo, visando a tentativa na reinsercao do ambito escolar e, con-
sequentemente, no exercicio de uma profisséo. Ademais, nessa otica seré tratado no capitulo seguinte
0 quao é importante o papel da familia nessa reintegracao da crianca e do adolescente.

4. O PAPEL DA FAMILIA NA RESSOCIALIZACAO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

Serda apresentado neste capitulo o papel da familia junto a ressocializacao da crianca e do adoles-
cente, demonstrando o quanto a familia € essencial na constituicao do individuo, pois € no seio familiar
que a crianca aprende os principios de convivéncia, se desenvolve, expressa sentimentos e vontades.

Dita a Constituicao Federal de 1988 em seu art. 22T:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéao, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

A formacao da personalidade e carater do individuo esta relacionada a estrutura familiar, onde con-
sequentemente essesreflexos serao notados no futuro, € no seio familiar que a crianca e ao adolescen-
te desenvolvem as bases emocionais e o morais, formando o seu carater espelhado-se em exemplos de
pessoas do seu convivio. Uma boa relacao familiar pode evitar significativamente no cometimento de
atos infracionais, prevenindo a criminalidade, a marginalizacéo e exclusao social, porém existem fato-
res que dificultam a familia nesta importante funcao, como por exemplo, a dificuldade em disciplinar os
filhos; a falta do didlogo e a auséncia dos pais, sem desconsiderar a influéncia do contexto socioeco-
noémico e cultural nos quais estao inseridos.
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Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 52), a familia €, sem sombra de duvida, o elemento pro-
pulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo tempo, é na sua ambiéncia em que vivenciamos as
nossas maiores angustias, frustragoes, traumas e medos.

A importancia da familia neste processo de ressocializacao exerce referéncia importante ao ado-
lescente, o amparo de uma familia bem estruturada, de uma boa educacéo, da presenca na escola dos
integrantes dessa familia, de uma incluséo ao mercado de trabalho, uma boa relagcédo com a sociedade
como um todo. Além disso, é necessario que nesse processo de ressocializacdo, néo sé o autor dain-
fracao, mas também as familias sejam auxiliadas perante a rede de apoio fornecida pelo préprio Estado,
para que se sensibilizem perante o processo de reintegracéo desse adolescente.

Quanto aresponsabilidade da Familia, Alvez (2010, p. 129) expde que este é “0 principal agente de so-
cializacao, devendo ser parceira e participe das acdes no processo de formacéo daidentidade pessoal
e social da crianca e do adolescente. ” Porém, nos dias atuais é perceptivel a auséncia dos principios
familiares, podendo constatar que o cometimento dos atos infracionais por essas criangas e adoles-
centes sado consequéncias de um convivio familiar conflituoso, auséncia de imposicdes dos pais, sejam
eles limites, ou até mesmo a presenca didria desse autor na escola. Por isso, para uma ressocializacao
efetiva, € de suma importancia o resgate dos valores familiares, resgatar a presenca em si da familia
com programas, agoes que estimule e fortaleca a unido da familia mediante os principios como respeito
e solidariedade.

4.1 CARACTERIZAGCAO DA FAMILIA NA ATUALIDADE

Existem varias configuragoes familiares na atualidade, entretanto, apesar dessa constante modi-
ficacao na sociedade, a familia sempre sera regida pelos mesmos principios e objetivos que sao por
exemplo, preservar, educar, proteger, amparar, entre outros, os sujeitos que fazem parte dela.

As familias tém se adaptado as novas formas de existéncia oriundas das mudancas da sociedade
que vao desde o conflito entre os valores antigos e os novos, além da coexisténcia de interagdes en-
quanto uma rede dinamica e ampla que envolve aspectos cognitivos, sociais, afetivos e culturais que
fazem com que a familia nao mais seja definida apenas pelos lagos de consanguinidade, mas sim por um
conjunto de variaveis, incluindo o significado das interacoes e das relagcées entre as pessoas. (ASSIS,
2014, p.27).

A sociedade moderna traz consigo diversas modificacdes no ambito familiar, com mudancas por
exemplo, no campo cultural e politico. A familia sempre sera um nucleo essencial para qualquer so-
ciedade. Todavia, a acepgéao de familia engloba ndo somente um vinculo materno e/ou paterno, mas
também formada por avds, irmaos, tios e sobrinhos e até mesmo vizinhos. A esséncia da palavra familia
continua a mesma, porém os sujeitos presentes nesta caracteristica familiar evoluiram bastante com
o decorrer do tempo.

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 45) definem que “familia € o nucleo existencial integrado por pes-
soas unidas por vinculo sécio afetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacéo plena dos
seus integrantes”. O conceito de familia assumiu nos dias atuais uma concepcéao multipla: ligados por
tracos biolégicos e socioafetivos, estabelecendo vinculos sinceros que contribuem para o desenvol-
vimento das suas personalidades. Entretanto, por mais que a sociedade tente concretizar um conceito
ideal para a familia, nao sera possivel, visto que, como citado anteriormente, € uma realidade que esta
em constante mudanca.

Nao obstante, por doutrinadores e pela propria legislacao, sao reconhecidas algumas premissas
que auxiliam na compreensao da concepcao familiar. Existem atualmente no Brasil, se estendendo para
o mundo, uma diversidade de entidades familiares, onde a afetividade entre os integrantes é um fator
determinante. A familia é vista como parte importante na estruturacao da sociedade, que deve efetivar-
-se no principio da dignidade humana, assegurando os direitos de personalidade dos seus integrantes.

4.2 (;ONSEQUENCIAS PARA O DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES DA FA-
MILIA PERANTE A CRIANCA E O ADOLESCENTE

A medida socioeducativa € de suma importancia para uma eficaz reeducagéao do autor infracio-
nal, entretanto, é necessario o auxilio da familia, sociedade de modo geral. Na insercao da crianca ou
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adolescente para a sociedade € necessario de amparo, acolhimento, formas de tratamento nas quais
consigam colocar em pratica todas as reflexdes, ensinamentos desenvolvidos durante o processo de
ressocializacao.

Assim, Muniz Freire (2022, p. 10) relata que a familia, ou uma relacao parecida que o jovem possuir, € a
base fundamental para a ressocializagdo completa do menor infrator, pois séo os principais influencia-
dores e moldadores da formagao, desenvolvimento e personalidade dos jovens. Portanto, nédo sendo a
ressocializacdo um processo facil, uma familia bem estruturada é fundamental.

No entanto, existem familias por diversos fatores culturais, sociais, que nédo encaram a ressocializa-
cao dos seus entes familiares, fazendo com que essa crianca ou adolescente nao pratiquem os ensina-
mentos da rede de apoio, das préoprias medidas socioeducativas aplicadas, tornando-as reincidentes
dos atos infracionais praticados. A capacidade da familia de influenciar menores, a depender do cena-
rio familiar existente, pode ser transformador para eles, como também ser gatilho para cometimento
de mesmos atos ou até mesmo novos. O Estado tem o dever de punir os pais que ndo exercem as suas
funcdes corretamente, visto que € na maioria das vezes dentro do seio familiar que surge um “menor
infrator”. E imprescindivel a previsdo de mecanismos para impedir a omissao dos pais quanto aos seus
deveres familiares.

As punicoes para estes deveres nao cumpridos vao desde sancdes administrativas até a perda do
poder familiar, previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cdodigo Civil. A referida alegacao é
facilmente constatada no artigo 129 do ECA onde estao algumas medidas aplicadas aos pais ou res-
ponsaveis, como por exemplo, obrigagao de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia
e aproveitamento escolar, perda da guarda e inclusédo em programa oficial ou comunitério de auxilio,
orientacao e tratamento de alcodlatras e toxicémanos. O Codigo Civil pune até mesmo com a perda
do poder familiar, em casos por exemplo de abandono, ou pais que castigam moderadamente os seus
filhos, elencados no rol do artigo 1.638.

Diante disso, Araujo Junior (2019, p.187) afirma que existem as responsabilidades individuais da fami-
lia, do Estado e da sociedade, e essas responsabilidades iniciam-se com os pais ou responsaveis que
tem a principal missao de educar, orientar, conversar e entender, corrigir, quando vislumbram necessi-
dade. Além dessas responsabilidades € importante demonstrar carinho, afeto e prover cuidados. O Es-
tado, logo depois dos pais, contribui para o desenvolvimento dessa crianca e adolescente fornecendo
lazer, educacao, saude, arte e cultura. E a sociedade, no auxilio do seu desenvolvimento n&o so pessoal,
como também profissional, proporcionando experiéncias no meio coletivo.

4.3 SISTEMAS DE ATENDIMENTOS VOLTADOS PARA O PROCESSO DE
RESSOCIALIZACAO

Demonstrado nos topicos anteriores desta pesquisa o papel da familia juntamente com a sociedade
no processo de ressocializacao, sera refletido no futuro cidadéo, a presenca significativa de sistemas
criados pelos Estado para a contribuicao deste processo.

E importante destacar que somente familia e sociedade nao séao capazes de explorar a fundo o de-
senvolvimento psicossocial destes jovens, por isso necessario a participacao plena do conjunto fami-
lia, Estado e sociedade, pois as pessoas juridicas como o Estado, tém os recursos necessarios para o
desenvolvimento de programas que corroboram com o desenvolvimento dos individuos. O Estado, atua
nesse aspecto de forma consideravel, visto que é através deles a promocao de programas sociais, para
as criancas e adolescentes como por exemplo, escolas e creches, para as familias e sociedade em ge-
ral, oportunidades no mercado de trabalho.

Sao as pessoas juridicas que irdo planejar e executar os programas de protecéo,
orientacéo e apoio sociofamiliar e socioeducativo, colocagao familiar, acolhimento
institucional e socioeducativo, assim como a prestacao de servicos a comunidade,
conforme disposicéo presente no artigo 90 do ECA (BRASIL, 1990).

Ademais, a legislacao brasileira prevé politicas de atendimento que enfatizam os direitos e as garan-
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tias das criancas e adolescentes, objetivando principalmente que estes nao adentrem ou permanecam
na temida situacao de vulnerabilidade social, além disso, assegurar a reestruturacao familiar dos mes-
mos e contribuir no processo de ressocializacao perante a aplicacao das medidas socioeducativas.

4.3.1 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE - CONANDA

Criado pela Lei n 8.242 de 1991, o CONANDA compde conforme previsto no Ministério dos Direitos Hu-
manos e da Cidadania (online, 2018) nas atribuicdes da Presidéncia da Republica, competindo-o a ela-
borar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos das criancas e do adolescente,
fiscalizando as acdes de execucao, observadas as linhas de acao e diretrizes estabelecidas pelo ECA,
cuidar da aplicacao de politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente.

Além disso, outras competéncias que podem ser atribuidas ao CONANDA, como por exemplo a fis-
calizacao das agdes promovidas aos direitos da infancia e adolescéncia executadas por organismos
governamentais e nao-governamentais, apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, a definicao das diretrizes para a criagcao do funcionamento destes conse-
Ihos, como também os conselhos tutelares e o estimulo, apoio e promocéao da manutencao de bancos
de dados com informacdes sobre a infancia e adolescéncia.

4.3.2 PLANO INDIVIDUAL DE ATENDIMENTO - PIA

De acordo com o Instituto Geragéo do Amanha (2023):

O PIA orienta e sistematiza o trabalho desenvolvido pelo servigo de acolhimento jun-
tamente com os demais servicos, projetos e programas da rede local, mesmo apds
o desligamento da crianga ou do adolescente. A obrigatoriedade da elaboragao do
Plano, aliés, esta prevista no Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA).

Os processos de elaboragao comecam imediatamente com a entrada da crianca ou do adolescente
e tem citados nesta pesquisa alguns objetivos importantes como, a garantia do direito a convivéncia
familiar, preservacao e fortalecimento de vinculos familiares, reintegracao familiar segura e eficaz, pro-
tecao aos desenvolvimentos da crianca e do adolescente durante o processo de acolhimento e contri-
buicao para fortalecer a autonomia destes.

Portanto, o PIA, na visdo de Nucci (2021, p.896) contemplara a participacao dos pais ou responsaveis,
os quais tém o dever de contribuir com o processo ressocializador do adolescente, sendo elaborada
por uma equipe técnica do respectivo programa de atendimento. Através dessas politicas de atendi-
mento os jovens poderao ter os seus direitos como saude, lazer, educagao, uma vida digna e cheia de
oportunidades, amparados, acolhidos e preservados, se estas mesmas forem aplicadas com a total
responsabilidade que a lei prevé.

4.3.3 SISTEMA NACIONAL DE ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO- SINASE

O SINASE em sua politica contribui para a inclusao do adolescente em conflito com a lei relacionado
a demais elaboracées nos ambitos politico, familiar e social. Ademais, € um sistema constituido por
principios, regras, em carater diversos como pedagdgico, financeiro e administrativo que se inicia no
reconhecimento do ato infracional até a aplicagao das medidas socioeducativas.

Em sua Lei 12.594 de 2012 observa-se algumas das responsabilidades comuns a Unido, Estados e
Distrito Federal para este sistema, como por exemplo, atuar na promocéao de politicas que estejam em
sintonia com os principios dos direitos humanos e contra o racismo, a discriminacao racial, a xenofobia
e intolerancia correlatas; implementar programas em parceria com a sociedade civil organizada, ONG’s
e instituicoes afins com o propédsito de garantir os direitos das populagdées e grupos discriminados,
desfavorecidos ou em situagao de vulnerabilidade social e garantir a transparéncia dos atos publicos
pertinentes a execugao das medidas socioeducativas.

5 CONCLUSAO

0 presente estudo teve a finalidade de analisar o papel da familia no processo de ressocializacao
da crianca e do adolescente, suas previsdes na lei, papel este que sera executado com o apoio do Es-
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tado e também da sociedade. E constatou-se, que a familia deve ter um zelo maior em relacao a esses
jovens, onde o futuro deles esté atrelado a estrutura familiar, ainda mais, que é de suma importancia
acOes para que a familia possa reconhecer de fato os seus deveres e meios que auxiliem na execucao
dos mesmos.

Avaliou-se também, as medidas socioeducativas estabelecidas no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, caracterizando e conceituando-as, também na sua previsao legal e os sujeitos aos quais recaem
tais medidas. Além disso, uma analise nao sé da familia, mas também Estado e sociedade nas falhas que
pudessem contribuir para o cometimento de atos infracionais.

Contatou-se que no processo de ressocializacéao do menor, as medidas socioeducativas sdo essen-
ciais para que o jovem nao seja apenas punido, mas também que ele possa refletir nas consequéncias
dos seus atos, que tenha oportunidade de ser inserido no meio social com dignidade, tendo oportuni-
dades que possa contribuir no seu desenvolvimento pessoal e profissional. Entretanto, nao sé as me-
didas serao completamente eficazes neste processo, € com o amparo familiar e apoio da sociedade
que essa crianca ou adolescente ira se inserir positivamente no convivio social e possivelmente néo se
tornara um jovem reincidente.

Importante ressaltar que se torna necessario investir em programas de orientacao para pais com
a finalidade de instrumentaliza-los para poderem lidar de forma mais adequada com seus filhos ado-
lescentes, auxiliando-os a fornecer orientagcdes mais precisas que sirvam de referéncia para os ado-
lescentes frente a situagdes que necessitem de reflexao e tomada de decisdes. Assim, podem os pais
tentarem reduzir seus conflitos frente a adolescéncia dos filhos e esses, por sua vez, podem ver os pais
como um suporte emocional singular ao qual podem recorrer diante das dificuldades de ajustamento
que enfrentam.

Como analise de maneira sucinta de todos os fatos relatados neste estudo, é possivel perceber que
a crianca ou o adolescente que cometeu ato infracional ndao devem ser tratados como “ criminosos”,
mas sim como sujeitos num momento de vulnerabilidade que € esse processo de crescimento e ama-
durecimento e que precisam de apoio, visando seu retorno ao convivio social e ao seio familiar.

Apds feitas essas observacgoes, nota-se que o tema discutido possui grande importancia para a
sociedade, vez que os jovens serao os proximos adultos, ou seja, a proxima geracao do pais, por isso os
ensinamentos e a forma que a familia, sociedade e o Estado conduzem a educacéao das criancas e dos
adolescentes é de suma importancia.
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O PAPEL DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS NA
GARANTIA DE DIREITO A PROPRIEDADE COLETIVA DAS COMUNIDA-
DES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA-MA

Vitoria Pessoa Costa®®
Yuri Furtado Guimaraes®'

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a violagao do direito a propriedade coletiva das
comunidades quilombolas de Alcantara perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).
Com metodologia de pesquisa bibliografica e documental, com materiais descritivos e expositivos. O
trabalho se dividira em seis capitulos: o primeiro sobre a construgao do Centro de Langamento de Al-
céantara (CLA); o segundo tratara do caso das comunidades quilombolas de Alcantara no Poder Judici-
ario brasileiro; o terceiro discorrera sobre o processamento de tal caso no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos; o quarto falaréa sobre o direito a propriedade coletiva das comunidades quilombo-
las de Alcantara; o quinto analisara a responsabilidade internacional do Estado brasileiro pela violagao
do direito a propriedade coletiva; o sexto comentara do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH) como instrumento juridico. Concluindo-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos é
um instrumento juridico para assegurar o direito a propriedade coletiva das comunidades quilombolas
de Alcantara-MA.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos; Direito a propriedade coletiva; Quilom-
bolas.

Abstract: The present article aims to analyze the violation of the right to collective property of Quilom-
bola communities in Alcantara within the Inter-American Human Rights System (IAHRS). Using bibliogra-
phic and documentary research methodology, with descriptive and expository materials, the work will
be divided into six chapters: the first focusing on the construction of the Alcantara Launch Center (CLA);
the second addressing the case of Quilombola communities in Alcantara within the Brazilian Judiciary;
the third discussing the processing of this case within the Inter-American Human Rights System; the
fourth elaborating on the right to collective property of Quilombola communities in Alcantara; the fifth
analyzing the international responsibility of the Brazilian state for the violation of the right to collective
property; the sixth commenting on the Inter-American Human Rights System (IAHRS) as a legal instru-
ment. It is concluded that the Inter-American Human Rights System is a legal instrument to ensure the
right to collective property of Quilombola communities in Alcantara, MA.

Keywords: Inter-American Human Rights System; Right to Collective Property; Quilombolas.
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1. INTRODUCAO

Diante do pds-guerra, com as atrocidades e os horrores executados aos direitos humanos durante
0 nazismo, com o Estado como o grande responsavel por violar os direitos humanos, surge a necessi-
dade da internacionalizagao dos direitos humanos como uma garantia de protegé-los. Nesse cenario, é
evidenciado que a tutela dos direitos humanos nao pode ser restrita a ordem interna de um Estado, uma
vez que a protecao dos direitos humanos é um interesse internacional e de relevante preocupacao da
comunidade global (PIOVESAN, 2023).

Assim, com a necessidade de uma medida internacional eficiente para universalizar os direitos hu-
manos e de implementa-los, surgiu um sistema de protecéao internacional dos direitos humanos, tanto
no ambito global como no regional, que consiste em uma sistematica normativa internacional de moni-
toramento, de controle e de protecao desses direitos. (PIOVESAN, 2023).

Nesse contexto, na América, existe o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) que foi
acionado pelas comunidades quilombolas de Alcantara-MA, as quais tiveram seu direito a proprieda-
de coletiva violado pelo Estado brasileiro, com a construcéo do Centro de Langcamento (CLA). Embora
ingressaram com diversas acgoes judiciais para garantia de tal direito nao obtiveram uma prestacao
judicial.

Diante da falta de solucao juridica desse problema, o presente artigo tem por objetivo discutir a vio-
lacéo do direito a propriedade coletiva das comunidades quilombolas de Alcantara, a partir dos atos do
Estado que promoveram a construgao do CLA. Além disso, analisar como a legislagéo interna e ainterna-
cional tutelam o direito a propriedade coletiva aos povos quilombolas e a responsabilidade internacio-
nal do Estado brasileiro pela violagao desse direito. Também pretende refletir sobre ainstrumentalidade
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).

Apresentando o papel do Sistema Interamericano como um instrumento juridico para garantir o di-
reito a propriedade coletiva das comunidades quilombolas de Alcantara-MA, em virtude da sua funcéao
institucional de internacionalizar os direitos humanos.

Nesse contexto, o caso é relevante, conforme Lopes (2015, p. 48), pois ao acionar a protegao re-
gional de direitos humanos, coloca-se em uma posicao estratégica para a edificacao dos direitos dos
povos e comunidades tradicionais, sobretudo os quilombolas no Brasil. Ademais, devido a violacao da
propriedade coletiva das comunidades quilombolas de Alcantara-MA, nao viola apenas o direito a pro-
priedade, mas também outros direitos garantidos pela propriedade, uma vez que a terra € um bem in-
dispensavel para sobrevivéncia dos povos remanescentes, além de ser um pressuposto constitutivo de
sua identidade.

0 trabalho se dividira em seis capitulos. O primeiro trata da construcao do Centro de Langcamento
de Alcantara (CLA). O segundo aborda o caso das comunidades quilombolas de Alcantara-MA no Poder
Judiciario brasileiro. O terceiro relata sobre o processamento do caso das comunidades quilombolas de
Alcantara-MA perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O quarto analisa o direito a pro-
priedade coletiva das comunidades quilombolas de Alcantara com base na legislagao interna e interna-
cional. O quinto examina a responsabilidade internacional do Estado brasileiro pela violagao do direito
a propriedade coletiva. Por fim, o sexto comenta sobre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH) como instrumento juridico.

Quanto a metodologia usada para elaboragao do trabalho, optou-se pela pesquisa bibliografica e
documental, com a leitura de livros, de artigos cientificos, de dissertacoes, de teses, de documentos
oficiais, de legislagao nacional e internacional, de jurisprudéncia, de pareceres juridicos e de noticias.
Com esse propdsito, realizou-se triagem, leitura e fichamento dos materiais, empregando métodos
descritivos e explicativos.
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2. A CONSTRUGCAO DO CENTRO DE LANGCAMENTO DE ALCANTA-
RA(MA)

No Brasil, durante o periodo de 1964 a 1985, sob um governo ditatorial militar, que adotava um plano
desenvolvimentista, foi iniciado o programa aeroespacial brasileiro com a construgao do Centro de
Lancamento de Alcantara (CLA), localizado no municipio de Alcantara, Maranhao. A partir de um oficio
enviado ao governador do estado do Maranhao em 27 de agosto de 1979, o Ministro da Aeronautica ma-
nifestou interesse em utilizar parcialmente o territério de Alcantara-MA para a construcao do Centro de
Lancamento. Além de indicar que o CLA promoveria a economia local e estadual ao impulsionar o setor
hoteleiro, estimular a pecuaria e modernizar a industria e a pesca (CIDH, 2020).

Os motivos pelos quais o governo federal escolheu o territério do municipio de Alcantara-MA foram
a baixa densidade demogréfica e aimpossibilidade de ampliar o centro j& existente, o Centro de Lanca-
mento da Barreira do Inferno, devido ao processo de urbanizacdo em seus arredores (CIDH, 2020).

Em 12 de setembro de 1980, para o andamento do projeto de construcao do CLA, o estado do Mara-
nhao expediu o decreto estadual n’ 7.820, declarando a desapropriacao de uma area de 52.000 hectares
em Alcantara-MA. Essa medida, realizada para fins de utilidade publica, afetou 32 comunidades quilom-
bolas que habitavam a regiao (CIDH, 2020).

Com o deslocamento forcado dos quilombolas a partir de 1982, o Estado, na tentativa de imple-
mentar um “Processo de Transferéncia e Assentamento de Populagao”, criou conjuntos habitacionais
planejados em zonas de reassentamentos designadas como “agrovilas” para realocar as comunidades
quilombolas afetadas. Durante esse processo, foi iniciado um estudo socioecondédmico e cultural para
identificar o perfil das comunidades quilombolas atingidas. Depois do levantamento dos dados fisicos
e juridicos dos impactados, constatou-se que a maioria significativa da populacao era composta por
ocupantes. Contudo, as comunidades quilombolas eram categorizadas como “posseiros”, pois care-
ciam de um titulo legal de propriedade, embora buscassem tal reconhecimento junto ao Estado (CIDH,
2020).

Em dezembro de 1982, foi estabelecido um protocolo de cooperacao entre o Ministério da Aeronau-
tica e o Estado do Maranhao para a implementacao do Centro Espacial de Alcantara-MA. Entretanto,
apenas em 1° de marco de 1983, o governo federal formalizou a criacéao do Centro de Lancamento de
Alcantara com a publicacéao do decreto n® 88.136. O centro foi estabelecido com o propédsito de conduzir
e apoiar atividades de lancamento e rastreamento de dispositivos aeroespaciais, além de realizar tes-
tes e experimentos alinhados com a Politica Nacional de Desenvolvimento Aeroespacial do Ministério da
Aeronautica (CIDH, 2020).

Entre 1982 e 1985, conforme o Relatdrio de Desapropriagao do Comando da Aeronautica, o Estado
aponta que aconteceu o processo de reassentamento das 312 familias pertencentes as 32 comunida-
des quilombolas que ocupavam a regiao conhecida como “Area 1” no plano de instalacéo do CLA para as
agrovilas. Em junho de 1983, aconteceu uma reuniao entre os representantes das comunidades quilom-
bolas da “Area 1” e as autoridades estatais, para reivindicarem terras apropriadas para trabalho, acesso
a agua, area proxima a praia para pescar, areas para pastagem de animais, obtencgao de titulo definitivo
de propriedade, infraestrutura de saude, transporte, lazer, educacao e permanecerem juntos devido
aos vinculos familiares e sociais. Além disso, manifestaram seu descontentamento em relacao ao reas-
sentamento em agrovilas (CIDH, 2020).

Em 07 de agosto de 1985, o Ministério da Aeronautica e o Estado do Maranhao firmaram um convénio
que delimitou as atribuicdes de cada parte no processo de desapropriacéo de propriedades privadas
e na identificacao de terras devolutas relacionadas a area declarada de utilidade publica. Ademais, o
Estado se obrigou, caso necessério, a promover agodes judiciais de desapropriacao e a transferir para o
Ministério a posse e o dominio dos imoveis e terras (CIDH, 2020).

Embora, em 1985, um relatério técnico governamental elaborado pela comisséao técnica do Minis-
tério da Reforma e do Desenvolvimento Agrario (MIRAD), composta pelo antropdlogo Alfredo Wagner
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Berno de Almeida e funcionarios do Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria (INCRA), tenha
recomendado o Estado a nao realizar a transferéncia das comunidades para as agrovilas, posto que a
terra era considerada inapropriada para agricultura, longe do mar, o que dificultava a pesca, além de
distancia-las dos lacos sociais e afetivos (CIDH, 2020).

3. O CASO DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA-
-MA NO PODER JUDICIARIO BRASILERIO

Diante das violagcdes narradas, as comunidades quilombolas de Alcantara-MA, na tentativa de ga-
rantir seus direitos violados, ingressaram com varias acoes judiciais. Em 1999, ajuizaram uma acao civil
publica com o intuito de sustar a concessao de permissdes ambientais para o projeto CLA. Durante o
tramite processual, as audiéncias publicas, devido a uma decisao preliminar do Juiz Federal da Secao
Judiciaria do Maranhéo, foram remarcadas em diversas situacoes, consequentemente, suspensas, em
outubro de 2006, ainda nao havia proferido a sentenca (CIDH, 2020).

Enquanto, em agosto de 2003, o Ministério Publico Federal ingressou também com outra acao civil
publica contra a Unidao e o INCRA, requerendo a concesséao de titulos de propriedade para as terras
quilombolas e a extingdo da remocao forcada dos moradores da regidao. Ainda, no mesmo ano, no con-
texto dessa acéo civil publica, o Ministério Publico propés uma acao cautelar contra a Agéncia Espacial
Brasileira e a empresa Alcantara Cyclone Space (ACS), alegando que elas haviam iniciado atividades de
construcao no territério étnico de Alcantara, como o desmonte préximo as comunidades Mamuna, Brito
e Baracatatiua. Para remediar essa situagcao, em 5 de novembro de 2008, as partes homologaram um
acordo no qual o Estado concordou em obedecer aos limites do territério quilombola, conforme esta-
belecido no Relatério Técnico de Identificacao e Delimitacao (CIDH, 2020).

Acrescenta-se que, cumulativamente a essa acgao civil publica, foram impetrados no minimo cin-
co mandados de seguranca no ano de 2006 em razao das ameacas, perseguicoes, prisdes arbitrarias
e destruicéao de cultura, perpetradas tanto por agentes estatais como por empresas privadas (CIDH,
2020).

Em 13 de outubro de 2006, por meio de um oficio a Assessoria Internacional da Secretaria Espe-
cial de Direitos Humanos, o Ministério do Desenvolvimento Agrario informou que reconhecia o territério
reivindicado pelas comunidades, além de priorizar pelo desenvolvimento paralelo da regularizacéo do
territério quilombola e do programa espacial brasileiro. Para esse fim, o Grupo Executivo Interministerial
de Alcantara foi criado para estruturar uma proposta e acorda-la com os interessados. Em seguimento,
o INCRA persistiria realizando suas atividades simultaneamente a implementagcéao do programa espacial
brasileiro (CIDH, 2020).

Em 4 de novembro de 2008, o INCRA tornou publico o Relatorio Técnico de Identificacéo e Delimitacéao
do territério étnico de Alcantara, informando que a area destinada aos quilombolas foi cerca de 78 mil
hectares. Essa publicacao era muito aguardada pelas comunidades quilombolas, pois como esse dado
o processo de titulagcéo poderia seguir seu tramite normal (CIDH, 2020).

Em 2003, a Associacao de Comunidades Negras Rurais Quilombolas do Maranhao (ACONERUQ) tam-
bém interpés uma acéao coletiva contra a Unido e o Estado do Maranhao, requerendo o reconhecimento
judicial das comunidades S6-Assim e Itamatatiua como remanescentes de quilombos e sua exclusao
da area de implantacao do CLA. Na defesa, o Estado alegou que os deslocamentos foram concluidos
e, independentemente da classificagcdo das comunidades como remanescentes de quilombos ou nao,
suas terras foram incorporadas ao patriménio da Uniao, conforme estabelecido pela legislacéo geral de
desapropriacoes (CIDH, 2020).

Além disso, foi submetida uma solicitacéo de medida de urgéncia no contexto de uma agao coletiva
relacionada a edicao da resolucao de 11 de marco de 2020, que regulamentou o inicio de um novo pro-
cesso de expansao do CLA. Durante o processo, alegaram a violacao do direito a consulta prévia, uma
vez que a populacéo afetada nao foi consultada, e do direito a propriedade, pois a ampliacao do CLA
acarretaria o desalojamento de 27 comunidades quilombolas que tradicionalmente ocupam essa éarea
especifica. O pedido de medida de urgéncia foi parcialmente deferido, resultando na suspensao das
acoes planejadas para o planejamento e execugao do processo de realocagao das comunidades afe-
tadas pela expansao do CLA, até que sejarealizada a consulta prévia, livre e informada com os afetados
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(CIDH, 2020).

Também, diversas acoes judiciais de desapropriacao foram ajuizadas pelas comunidades quilombo-
las afetadas, inclusive alguns desses processos se arrastam por mais de 20 anos. De sua parte, o Estado
apresentou um quadro com informacdes sobre o estado de 59 acdes de desapropriagao. Assim como
reclamacoes, uma vez que as indenizagoes pagas eram irrisorias (CIDH, 2020).

4. 0 CASO DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA
NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

No cenario regional, ha o Sistema Interamericano de Direitos Humanos composto por quatro princi-
pais instrumentos: a Carta da Organizacao dos Estados Americanos (1948); a Declaragao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (1948), a qual, apesar de nao ser tecnicamente um tratado, explicita os
direitos mencionados na Carta da OEA; a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (1969), conhe-
cida como Pacto de San José da Costa Rica; e o Protocolo Adicional a Convencao Americana em Matéria
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, apelidado de Protocolo de San Salvador (1988) (MAZZUOLI,
2023).

Nesse contexto, a estrutura interna do Sistema Interamericano é formada pela Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Quanto a CIDH pos-
sui o principal dever de executar a observancia e a protecao dos direitos humanos na América. Também,
é de competéncia da Comissao verificar as denuncias de violacao aos direitos humanos, por Estado que
integra o Sistema Interamericano (SIDH). Quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgao
jurisdicional do sistema regional, com competéncia consultiva que compreende a interpretacao dos
tratados relativos a protecao dos direitos humanos nos Estados Americanos e com a jurisdicional que &
relativa ao julgamento dos conflitos envolvendo violacao dos direitos humanos (PIOVESAN, 2023). Entre-
tanto, é crucial ressaltar que o Estado deve voluntariamente reconhecer a jurisdicao da Corte, uma vez
que essa jurisdicao é estabelecida por meio de uma clausula facultativa. O Estado do Brasil formalizou a
competéncia jurisdicional da Corte Interamericana em dezembro de 1998, por meio do decreto legisla-
tivo n° 89, de 3 de dezembro de 1998 (PIOVESAN, 2023).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é um instrumento juridico importante para a prote-
cao de direitos, nas situagdes em que as instituicdes nacionais ao invés de fazé-la, comportam-se de
forma negligente ou omissa (PIOVESAN, 2023).

Dessa forma, diante da morosidade do Poder Publico para dirimir o presente caso, em

17 de agosto de 2001, representantes das comunidades quilombolas de Alcantara peticionaram a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), alegando a responsabilidade internacional da Re-
publica Federativa do Brasil por violar o direito a propriedade coletiva de 152 comunidades quilombolas,
aos direitos econémicos, sociais e culturais dos quilombolas de Alcantara, a liberdade de associacao,
a protecao da familia, a circulagcao e de residéncia, ao principio da igualdade, a protecao judicial e as
garantias judiciais e a consulta prévia, livre e informada (CIDH, 2020).

Posteriormente, em 21 de outubro de 2006, a Comissao declarou a admissibilidade da peticdo com
aprovacao do Relatério de Admissibilidade N° 82/06. Em 6 de novembro de 2006, as partes foram informa-
das para se manifestarem e apresentarem observacodes adicionais sobre o mérito. Em 12 de novembro
de 2019, a CIDH realizou uma audiéncia publica referente ao caso (CIDH, 2020).

Na peticao, sobre a violacao do direito a propriedade coletiva de 152 comunidades quilombolas, a
parte peticionaria arguia a responsabilidade do Estado por ter executado o reassentamento de comu-
nidades em areas designadas como agrovilas, causando desestruturagcao das comunidades quilombo-
las e impactos em suas terras. Alegaram que esses impactos englobaram desapropriagées por motivos
de utilidade publica, restricoes ao acesso aos territérios quilombolas, impedimentos das atividades de
subsisténcia, como a pesca, e proibicéo do acesso aos cemitérios onde seus familiares estao sepulta-
dos (CIDH, 2020).

Ainda, citaram que, com o passar do tempo, o Estado expandiu a area do CLA para aproximadamen-
te 62.000 hectares. Além do Estado violar o principio da igualdade, uma vez que o procedimento para a
concessao de titulos de propriedade ocorre de forma leniente em consequéncia do uso de condutas
praticas discriminatorias contra as comunidades quilombolas. Essa morosidade do Estado também é
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uma violacao aos direitos a protecao judicial e as garantias judiciais por nao conceder os titulos de
propriedade, além de nao prestar resolutividade as demais acdes judiciais relacionadas as violagoes
dos direitos das comunidades quilombolas (CIDH, 2020).

Em contrapartida, o Estado alegou que nao possuia responsabilidade por desrespeitar direitos hu-
manos, que o direito a propriedade coletiva das comunidades quilombolas foi respeitado, o processo
de desapropriacao das comunidades foi justificavel, pois foi para fins de utilidade publica (CIDH, 2020).

5. O DIREITO A PROPRIEDADE COLETIVA DOS REMANESCENTES
DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA-MA

5.1 NA ORDEM INTERNA

Na legislagao interna, o direito a propriedade coletiva dos remanescentes das comunidades quilom-
bolas foi assegurado com o art.68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicéo
Federal de 1988 ao normatizar que:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos. (BRASIL,1988).

Anteriormente a Constituicao de 1988, devido ao processo de constituicao da propriedade privada
no Brasil, que se estruturou no regime de sesmarias, restringindo o acesso as terras apenas aqueles
escolhidos pela Coroa portuguesa, originou-se um sistema excludente que impossibilitava os escravi-
zados, os indigenas e os trabalhadores livres de possuirem propriedade privada (LOPES, 2022).

A Lei n° 601/1850, de 18 de setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras, contribuiu para a con-
solidacao dessa estrutura ao instituir o conceito de terras devolutas, consideradas como aquelas nao
utilizadas pelo Estado ou propriedade privada (artigo 3°). A lei também estabeleceu que essas terras
somente poderiam ser adquiridas por meio de compra (artigo 1°).

Outro agravante é que a referida lei considerava a “posse de terras” como aquelas “adquiridas por
ocupacgao primaria, ou havidas do primeiro ocupante, que se acharem cultivadas ou com principio de
cultura, e morada habitual do respectivo posseiro”. (Artigo 5°). Além disso, no art. 6°, a lei previa que “os
simples rocados, derribadas ou queimas de mattos ou campos, levantamentos de ranchos e outros atos
de semelhante natureza, ndo sendo acompanhados da cultura efetiva e morada habitual exigidas no ar-
tigo antecedente”, nao seriam considerados para efeitos legais. Dessa forma, a legislagao legitimava a
exclusao dos indigenas, dos trabalhadores livres e dos escravizados ao impossibilita-los de acessar as
terras, uma vez que nao possuiam as qualificacdes necessarias para a aquisicao da propriedade e suas
praticas agricolas nao eram aceitas pela lei (LOPES, 2022).

Diante do exposto, é evidente que o efeito juridico da Lei de Terras para os trabalhadores imigrantes,
negros e indigenas foi o impedimento do acesso as terras, além de codificar e positivar um conceito de
propriedade excludente que favoreceu sobremaneira os interesses da classe dominante.

Embora, mesmo com um histérico de um ordenamento juridico dessa natureza, que despreza os
direitos dos quilombolas e dos indigenas, relegando a estes povos uma invisibilidade juridica, consegui-
ram resistir ao passar do tempo e continuar em suas terras tradicionais, como as comunidades quilom-
bolas de Alcantara-MA (LOPES, 2022).

Nesse cenario, em uma analise comparativa, € visivel que a Constituicao de 1988 foi um marco juridi-
co nos direitos dos povos quilombolas, pois reconheceu o direito a propriedade das terras tradicional-
mente ocupadas e atribuiu ao Estado o dever de titulacao dos territérios quilombolas.

Em consequéncia da obrigatoriedade da titulacao das terras ocupadas por remanescentes das co-
munidades quilombolas, somente apds 15 anos da promulgacéo da Constituicao, foi expedido o decreto
federal n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, que regulamentou o procedimento para identificacao, re-
conhecimento, delimitacao, demarcacao e titulacao dos territérios quilombolas.

Além de estabelecer diretrizes procedimentais, o decreto federal n® 4.887/2003 € outro documento
juridico importante, visto que reconhece o direito a propriedade coletiva as populagées negras tradi-
cionais, e concede as terras quilombolas a qualificagao de coletiva para o uso comum da comunidade e
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impede de serem alienadas, devendo no titulo obrigatoriamente constar a clausula de inalienabilidade,
e imprescritibilidade e de impenhorabilidade, conforme o art. 17 (BRASIL, 2003).

Assim, o decreto n° 4.887/2003, ao formalizar a obrigatoriedade de instrumentos juridicos (as cléu-
sulas de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade) para a protegao dos territérios qui-
lombolas, destaca que essas terras nao possuem a natureza juridica classica da propriedade privada
que lhes eram atribuidas pelo ordenamento juridico durante a vigéncia da Lei de Terras. Dessa forma, as
interpretacoes civilistas tradicionais e classicas do direito agrario tornam-se inaplicaveis (LOPES, 2022).

Portanto, é evidente como o decreto n” 4.887/2003, ao impedir que as terras quilombolas sejam ob-
jeto de comercializacao, estabelece uma distingcao e um tratamento juridico a propriedade coletiva dos
povos quilombolas diferentes da propriedade comum. Esse fato é crucial para garantir que a proprieda-
de coletiva nao seja interpretada a partir de conceitos liberais e, assim, confundida com o uso individu-
al, aplicando-lhe um regime juridico inadequado (LOPES, 2022).

Ante o exposto, é perceptivel que, ao longo dos anos, a legislagcéo nacional avangou ao garantir
o direito a propriedade coletiva aos povos quilombolas e ao estabelecer mecanismos juridicos para
assegurar sua efetividade. Apesar dos aparatos juridicos, o direito a propriedade coletiva dos povos
quilombolas ainda enfrenta um processo de consolidacéao.

Nesse contexto, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.239/2004 € um caso que demonstra
como o direito a propriedade coletiva dos povos remanescentes de quilombos ainda € ameacado. A
ADI n* 3239, proposta pelo Partido da Frente Liberal (PFL), que se coligou com o Partido Social Liberal
(PSL) para formar o atual Uniao Brasil (UNIAO), alegou que o decreto federal n° 4.887/2003, ja analisado
anteriormente, apresentava vicios de inconstitucionalidade formal e material. Entre eles, destacam-se
o uso do critério da autoatribuicéo para a identificagcao dos remanescentes quilombolas e a suposta
expansao da area das terras consideradas como pertencentes aos quilombolas.

Apenas em 31 de janeiro de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI n* 3239, con-
firmando a constitucionalidade do decreto federal n® 4.887/2003. Esse veredito representa um marco
juridico importante para os povos quilombolas, uma vez que o entendimento da corte reafirmou o direito
a propriedade coletiva desses povos.

Nos autos dessa agao, o parecer juridico emitido pelo procurador geral € uma fonte interpretativa
bastante enriquecedora para discussao do direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas, uma
vez que define a terra como um elemento constitutivo da identidade coletiva, sendo a propriedade nao
apenas um bem patrimonial, mas também um pressuposto para manter a prépria identidade coletiva,
por garantir a expectativa de sobrevivéncia desses grupos étnicos e exercitar sua cultura (SARMENTO,
2008).

Outro ponto, é que essa interpretacao juridica ao estabelecer a propriedade coletiva dos povos
quilombolas como um espaco vital para a manifestacdes de sua cultura, demonstra como essas terras
constituem o patriménio cultural brasileiro. Logo, a protecao constitucional do direito a propriedade
coletiva das comunidades de remanescentes dos quilombos também é reafirmada pelos arts. 215 e 216
da Constituicao Federal que normatizam o patriménio cultural.

5.2 NA ORDEM INTERNACIONAL

Como analisado anteriormente, é visivel que o direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas
é formalmente reconhecido na legislagcéo nacional, porém ainda enfrenta um processo de consolida-
cao que dificulta sua efetividade juridica. Dessa forma, a legislagao internacional € um recurso juridico
que contribui para a instrumentalizacéo desse direito, visto que prevé normas que reafirmam o direito a
propriedade coletiva dos povos quilombolas e obrigam a sua efetividade.

Como a Convencgéo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes da OIT (“Convencgao
n° 169”) da OIT, ratificada em 25 de julho de 2002, representa um marco juridico por consagrar a autono-
mia e a autoidentificacao dos povos indigenas e das comunidades tradicionais, normatiza no seu art.13:

Artigo 13 1. Ao aplicarem as disposicoes desta parte da Convencao, os governos deverao respeitar
a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua
relacao com as terras ou territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de
alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.
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2. A utilizacao do termo “terras” nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de territérios, o que
abrange a totalidade do habitat das regides que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma
outra forma. (0OIT,1989)

Assim, conceitua as terras ocupadas a partir da relacao da terra e as manifestacdes culturais e os
valores espirituais dos povos que a habitam, estabelecendo como area nao apenas as construcoes, a
estrutura fisica, mas todo o complexo do territério o qual contribui, de alguma forma, para a manifesta-
cao cultural, econdémica, espiritual e religiosa das comunidades (LOPES, 2022).

Esse conceito, ao fundamentar-se na ideia de que a terra € um componente da identidade de um
povo, assegura uma dupla protecao, tutelando tanto o territério quanto o aspecto identitario e cultural
da comunidade. Assim, impossibilita aplicar a propriedade dos povos quilombolas a definicao classica
de propriedade como um bem apenas de valor econémico (LOPES, 2022).

Ademais, o art. 14 da Convencao n° 169 é outro dispositivo que tutela o direito a propriedade dos po-
vos quilombolas, ao obrigar o Estado a reconhecer os direitos de propriedade e posse sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Além de normatizar a obrigagao de estabelecer medidas efetivas que
assegurem a devida protecéao de seus direitos de propriedade e posse, a convencao também institui
os procedimentos necessarios no ambito do sistema juridico nacional para dirimir as reivindicacoes de
terras formuladas pelos povos interessados.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos

apropriados, deverao ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos in-
teressados de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas
as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e
de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengéo a situagéo dos
povos nébmades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverao adotar as medidas que sejam necessérias para determinar
as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecéo
efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverao ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas pelos povos interes-
sados (0OIT,1989)

Dessa forma, o art. 14 da Convencgao n° 169 reafirma que os direitos de propriedade e posse sobre
as terras tradicionalmente ocupadas devem ser reconhecidos aos povos interessados. Em casos de
apropriacao, devem ser adotadas medidas necessarias para garantir o direito dos povos interessados
de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles (OIT, 1989).

Nesse contexto, dado que a Convencao n°169 possui carater vinculativo, sua aplicacao é imediata
para o Estado signatario, gerando para os cidadaos direitos subjetivos imediatamente aplicaveis (MA-
ZZUOLI, 2021). Assim, a Convengao n° 169 obriga o Estado brasileiro a adotar as medidas indispensaveis
para a efetivacao do direito a propriedade coletiva dos povos afrodescendentes.

Vale destacar que, mesmo antes da vigéncia da Convengao 169 no Brasil, no sistema juridico patrio,
ja existia legislacao internacional, como a Convencéao 107 da OIT - Convencao sobre populagdes indi-
genas e tribais, ratificada em 18 de junho de 1965, que reconhecia o direito de propriedade, coletivo ou
individual, aos membros das populacdes que ocupavam terras tradicionalmente. Portanto, é evidente
como na ordem internacional reafirma o direito a propriedade coletiva dos povos afrodescendentes
tribais (CIDH, 2020).

Outro amparo legal internacional ao direito a propriedade dos povos quilombolas é o art. 21.1 da
Convencao Americana de Direitos Humanos (1969), que preconiza que toda pessoa tem direito ao uso
e gozo de seus bens, um fundamento juridico amplamente reconhecido na jurisprudéncia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Nesse contexto, a Corte Interamericana e a CIDH declaram que os
povos indigenas e afrodescendentes tribais possuem o direito de propriedade comunal dos territorios
tradicionais que ocupam, de natureza consuetudinaria (CIDH, 2020).
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Também, o direito a propriedade dos povos quilombolas é assegurado pelo artigo XXIll da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem ao prever que “toda pessoa tem direito a propriedade par-
ticular correspondente as necessidades essenciais de uma vida decente, e que contribua a manter a
dignidade da pessoa e do lar.” (OEA, 1948).

Portanto, é evidente que o direito a propriedade coletiva dos povos afrodescendentes tribais tam-
bém foi reconhecido juridicamente na ordem internacional, tanto pela legislacéo quanto pela jurispru-
déncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

5.3 COMUNIDADES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA-MA E O DIREITO A
PROPRIEDADE COLETIVA

Diante do exposto, o caso das comunidades quilombolas de Alcantara-MA, objeto de estudo deste
artigo, comprova, a partir dos fatos e fundamentos juridicos ja apresentados, como o direito a proprie-
dade coletiva dos povos quilombolas ainda passa por um processo de consolidacao, sendo ainda mais
agravante a fragilidade na sua efetividade juridica.

Nesse cenario, os povos das comunidades quilombolas de Alcantara, reconhecidos como remanes-
centes das comunidades dos quilombos nos termos do art. 68 do ADCT da CF/88, tém o direito a pro-
priedade coletiva, assim como o direito a titulacao de seus territérios. No entanto, com a implantacao
do CLA, conforme mencionado anteriormente, 32 comunidades quilombolas foram deslocadas forcada-
mente de seus territérios tradicionais pelo governo federal, por meio do decreto estadual n° 7.820/80,
que declarou a desapropriacao de 52.000 hectares.

Enquanto, as demais comunidades permaneceram em seus territérios tradicionais. Assim, pode-se
classificar as comunidades quilombolas de Alcantara em duas modalidades de comunidades: as nao
reassentadas e as comunidades que foram realocadas para agrovilas.

No caso das comunidades que foram realocadas para agrovilas, o direito a propriedade coletiva foi
violado, uma vez que foram compulsoriamente retiradas do seu territério, um espaco nao apenas com
importancia fisica, mas um pressuposto da cultura, da religido, da espiritualidade, por sua vez, da iden-
tidade de tal povo.

Ao se tratar do direito a propriedade coletiva dos povos remanescentes dos quilombolas, & impor-
tante entender a propriedade néo apenas como um bem imoével, mas como uma garantidora para o
exercicio de outros direitos, como o direito a manifestacao cultural, a participacao da vida cultural, a
memoria, a familia, a alimentagao adequada e a agua.

Além disso, é relevante compreender que a violagao do direito a propriedade coletiva dos povos
remanescentes dos quilombolas impacta profundamente a vida dos afetados, colocando em risco até
a existéncia desses povos, uma vez que foram transferidos para regiao inapropriada para agricultura,
longe do mar, o que dificulta a pesca, assim, impedindo para realizar as atividades de sua subsisténcia.

Outra violacao é em relacao ao direito a titulacao dos seus territérios, posto que mesmo antes do
reassentamento, as comunidades nao possuiam titulos de propriedade ou qualquer documento de na-
tureza semelhante, o que dificulta o regresso a sua terra de origem (CIDH, 2020).

Enquanto, as comunidades nao reassentadas também nao dispdem de titulos de propriedades, mes-
mo recorrendo ao judiciario para concesséao da titulacao ha décadas (CIDH, 2020). Como consequéncia,
os atingidos tém dificuldades de dispor e gozar de seu territério livremente, além de ficarem vulneraveis
aos atos de terceiro ou até mesmo aos do préprio Estado. Por esses motivos, aimportancia da conces-
sao de um titulo de propriedade formal ou outro meio semelhante, para garantir uma seguranca juridica.

6. A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO BRASIL NO CASO
DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS DE ALCANTARA-MA PELA
VIOLACAO DO DIREITO A PROPRIEDADE COLETIVA

Para o reconhecimento da responsabilidade internacional de um Estado por atos que o séo impu-
tados, é necessario a violagao de uma norma juridica internacional por parte do Estado, o descumpri-
mento de uma regra que resulte em dano e haja nexo de causalidade entre a conduta do Estado e o
resultado lesivo (GUERRA, 2023).
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Ao analisar o caso das Comunidades Quilombolas de Alcantara, conforme os fatos e os fundamen-
tos juridicos ja apresentados, é evidente a responsabilidade internacional do Estado Brasileiro por ter
infringido tanto normas internas como internacionais, ao construir o CLA no territério tradicional dos
povos quilombolas de Alcantara-MA.

Uma vez que o direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas é garantido nos arts. 13 e 14 da
Convencaon® 169, no art.21.1 da Convencao Americana de Direitos Humanos (1969) e no artigo XXl da De-
claracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, todas normas internacionais de natureza juridica
vinculativa, assim, obriga ao Estado Brasileiro respeita-las.

No entanto, o Brasil ndo respeitou o direito a propriedade ancestral das comunidades quilombolas
de Alcantara, pois forcou o deslocamento de 32 comunidades da sua terra de origem, sendo reassen-
tadas em terras inapropriadas para o plantio, em condi¢cées deficitarias para viver e longe das demais
comunidades quilombolas. Assim, nao violando apenas o direito a propriedade coletiva, mas outros di-
reitos como direito a um meio ambiente sadio, a alimentacéo adequada, a participacao na vida cultural.

Além do Estado também violar o direito a titulagéo das terras ocupadas, tanto das comunidades
reassentadas como das nao reassentadas, ao nao emitir titulos de propriedade que reconhecam o
direito dos afetados. Mesmo estes acionando o Poder Judiciario para o reconhecimento do direito a
propriedade, ndo obtiveram tal prestacao jurisdicional.

Logo, é perceptivel como a violacao de tal direito foi praticada pelo Estado, tanto no @mbito do Po-
der Executivo ao expedir o decreto estadual n° 7.820/80 que oficializou a expulsédo das 32 comunidades
quilombolas, quanto no @mbito do Poder Judiciario a nao prestar uma protecéao judicial, ao demorar
julgar as acodes judiciais referentes ao presente caso. Como também, no ambito do Poder Legislativo
quando um partido politico alegou a suposta inconstitucionalidade do decreto federal n* 4.887/03, um
documento indispensavel para protecao da propriedade coletiva dos povos quilombolas, por regula-
mentar o processo de identificacao, reconhecimento, delimitacao, demarcacao e titulacao das terras
ocupadas.

Ante o exposto, € notdrio como o Estado violou o direito a propriedade coletiva dos povos quilom-
bolas, por acées que promoveram o deslocamento forgcado das comunidades quilombolas de Alcanta-
ra-MA. Além do uso de um territério tradicional dos povos afrodescendentes para a construgéao do CLA,
também por omissao ao nao conceder os titulos de propriedade a tal povo.

Como consequéncia, o Brasil ao violar o direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas, tam-
bém violou outros direitos, como o direito a manifestacao cultural, a participacao da vida cultural, a
memoria, a familia, a alimentacao adequada e a agua, ja que a propriedade para o povo remanescente
€ um espaco para afirmacao e exercicio de tais direitos.

Dessa forma, € demonstrada a responsabilidade internacional do Estado brasileiro devido ao nexo
de causalidade entre a sua conduta ilicita, a violacao de direitos dos povos remanescentes quilombo-
las, e o dano sofrido por estes povos que tiveram ndo apenas a sua terra violada e outros direitos, mas
a sua proépria existéncia, pois o territorio € um pressuposto constitutivo de sua identidade e a base para
suas manifestacoes culturais.

O proprio Estado brasileiro, em 27 de abril de 2023, durante audiéncia do caso das comunidades qui-
lombolas de Alcantara-MA, na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), oficialmente, reconhe-
ceu que violou os direitos de propriedade e de protecao juridica dos povos quilombolas de Alcantara
(MA). Contrariando seu posicionamento, no inicio do processo, em que alegava nao ter violado o direito
a propriedade coletiva dos quilombolas. Portanto, se o Brasil admite ter desrespeitado referido direito,
€ inquestionavel a sua responsabilidade internacional perante o caso das comunidades quilombolas de
Alcantara-MA.

7. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS COMO
INSTRUMENTO JURIDICO

Como analisado, embora o direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas seja assegurado
pela legislacdo nacional e pela internacional. O caso das comunidades quilombolas de Alcantara-MA
mostra que somente o reconhecimento juridico na lei ndo é suficiente para garanti-lo, ainda mais quan-
do tal direito perpassa por um processo de consolidacao com uma frégil efetividade juridica.
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Com a necessidade de recorrer a um instrumento juridico que viabilize a garantia do direito a pro-
priedade coletiva, as comunidades quilombolas de Alcantara-MA acionaram o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH), ao peticionar a Comissao (CIDH). Um marco importante para as comunidades
quilombolas de Alcantara -MA e para os quilombolas do Brasil, uma vez que o SIDH & um mecanismo ju-
ridico para afirmacéao dos direitos dos povos e comunidades tradicionais brasileiros (BERNARDES, 2021).

O Sistema Interamericano (SIDH) se estabelece como uma estrutura internacional de protecao, con-
trole e supervisao dos direitos humanos para garantir que os Estados os respeitem. A instrumentalidade
do SIDH se opera a partir das normas que compdem seu complexo normativo e dos seus érgaos insti-
tucionais, a Comissao (CIDH) e a Corte Interamericana, assim, formando um aparato para monitorar e
implementar os direitos que tutelam (PIOVESAN, 2002).

No caso das comunidades quilombolas de Alcantara-MA, as normas que pertencem ao SIDH con-
tribuem para o reconhecimento do direito a propriedade coletiva, como os arts. 13 e 14 da Convencéao
n°169, pois embora a legislacéo nacional tutela tal direito, ele ainda enfrenta um processo de conso-
lidacdo que necessita se valer das normas internacionais para sua garantia. Foi o que aconteceu no
julgamento da ADI n * 3239, sobre a suposta inconstitucionalidade do decreto federal n® 4.887, quando o
Ministro Roberto Barroso afirmou que a Convencao Americana de Direitos Humanos constitui fundamen-
to de validade dessa norma infralegal o que a torna constitucional (HEEMAN, RIBEIRO, 2020).

Outro ponto, a Comisséo (CIDH), ao ser acionada pelas comunidades quilombolas de Alcantara-MA,
com sua primordial fungao de executar e garantir a protegao dos direitos humanos, foi um instrumento
juridico para garantir o direito a propriedade dos povos quilombolas.

Posto que reconheceu a responsabilidade internacional do Estado do Brasil pela violagao do direito
a propriedade dos quilombolas de Alcantara-MA, por meio do Relatério N° 189/20. Além de realizar reco-
mendacodes ao Estado brasileiro para providenciar a delimitacéo, demarcacao e titulacao das terras
tradicionais (CIDH, 2020).

Embora, ha controvérsias sobre a natureza juridica das decisbes da Comisséo (CIDH), pois seriam
apenas meras recomendacgdes sem carater obrigatério e que o descumprimento nao imputaria respon-
sabilidade internacional. Contudo, a Corte IDH j& manifestou aos Estados, no caso Loayza Tomayo, que
devem cumprir as decisdes da CIDH, como um dever do principio da boa-fé decorrente dainterpretacao
dos tratados internacionais (BERNARDES, 2011).

Enquanto a Corte Interamericana, com sua competéncia consultiva, ao delimitar diretrizes interpre-
tativas e consolidar uma jurisprudéncia que tutela o direito a propriedade coletiva, garante aos povos
quilombolas de Alcantara-MA meios judiciais de também terem seu direito protegido, como os parece-
res emitidos pela Corte. (PIOVESAN, 2002)

Em relacao a sua competéncia jurisdicional, ao julgar o caso das comunidades quilombolas de Al-
cantara-MA, embora n&ao tenha sido sentenciado ainda, a decisao da Corte possui natureza juridica vin-
culante, devendo o Estado cumpri-la imediatamente. Inclusive, caso seja fixada alguma compensacao
a vitima, a deciséo sera reconhecida como um titulo executivo, conforme os procedimentos internos
referentes a execucéao de sentencas (PIOVESAN, 2002).

Outro ponto importante € que as sentengas condenatérias internacionais podem prever a obriga-
cao de indenizacao material as vitimas e seus familiares, reparagcdes simbdlicas, a realizacao da res-
ponsabilidade interna. Além disso, medidas de nao repeticao que sao providéncias para alterar politicas
publicas, legislacao interna e a jurisprudéncia do pais (BERNANDES, 2011).

Também, vale destacar que o SIDH possui garantias para o cumprimento das decisées dos seus o6r-
gaos, como a estratégia conhecida como “naming and shaming”, em que a Corte IDH informa a Assem-
bleia Geral da OEA o rol de Estados-parte que descumpriram suas decisées, com o intuito de provocar
constrangimento ao Estado infrator (BERNANDES, 2011).

Outro recurso juridico do Sistema Interamericano (SIDH) € a CAHD possuir um carater supralegal no
sistema juridico brasileiro que a faz integrar o bloco de constitucionalidade, sendo um referencial cons-
titucional para as leis internas. Logo, normas infraconstitucionais contréarias a CADH, serao inconstitu-
cionais. Além disso, devido a sua natureza supralegal, as obrigacdes juridicas as autoridades estatais
brasileiras previstas na CADH, nao sao apenas recomendagoes, mas deveres legais a serem cumpridos
(BERNANDES, 2011).
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Posto isso, o Sistema Interamericano (SIDH) apresenta um rol de mecanismos juridicos para garantir
o reconhecimento e a efetividade de um direito. Logo, seu carater instrumental é certificado, asse-
gurando as comunidades quilombolas a utiliza-lo como instrumento juridico para tutelar seu direito a
propriedade coletiva.

7 CONCLUSAO

Diante do exposto, é evidente como o direito a propriedade coletiva dos povos das comunidades
quilombolas de Alcantara foi violado pelo Estado brasileiro, com aimplantacéao do CLA. O préprio Estado,
que tem o dever legal de proteger tal minoria, desrespeitou esse direito a partir de condutas realizadas
pelos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario, configurando uma violéncia institucional.

No ambito do executivo, com atos governamentais para a construgcao do CLA, como o decreto es-
tadual n° 7.820/80 declarando a desapropriacao de uma area de 52.000 hectares em Alcantara. Ja no
ambito do legislativo com a propositura da ADI n® 3239, proposta por um partido politico, que alegava a
inconstitucionalidade do decreto federal n” 4.887/2003, uma violacao indireta ao direito a propriedade
coletiva dos povos remanescentes de quilombos. Enquanto, no ambito do judiciario, com a morosidade
em julgar as acoes judiciais sobre esse caso e emitir os titulos de propriedade.

Dessa forma, € nitido como o Estado desrespeitou o direito a propriedade coletiva das comunidades
quilombolas de Alcantara. Mesmo tendo no seu ordenamento juridico normas internas e internacionais
que assegurem esse direito, assim como, estabelecem mecanismo para sua garantia, como o dever
legal do Estado de emitir titulos de propriedade. Como consequéncia juridica, o Brasil possui responsa-
bilidade internacional no caso devido a relacao de causalidade entre sua condutalilicita, a violacao dos
direitos dos povos remanescentes quilombolas, e o dano sofrido por essas comunidades.

Nesse contexto, a conduta do Estado ressalta como o direito a propriedade coletiva aos povos qui-
lombolas ainda enfrenta um processo de consolidacao, com uma fragil efetividade juridica. Assim, fa-
zendo com que as comunidades quilombolas de Alcantara utilizem de meios juridicos para garantir esse
direito como o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).

A instrumentalidade do Sistema Interamericano se opera a partir das normas, que compdem seu
complexo normativo, por reafirmarem o direito a propriedade coletiva dos povos quilombolas e obriga-
rem a sua efetividade, como também da sua jurisprudéncia que estabelece diretrizes interpretativas.
Além disso, dos seus 6rgaos institucionais, a Comissao (CIDH) e a Corte Interamericana, que estabele-
cem medidas para monitorar e implementar os direitos, como as recomendacdes da Comisséo, o cara-
ter executivo da sentenca da Corte Interamericana, a responsabilidade internacional do Estado infrator
e obrigacdes reparativas.

Como o SIDH possui mecanismos juridicos para obrigar o Estado nao apenas reconhecer o direito,
mas implementar, monitorar, controlar e proteger esses direitos, torna-se um instrumento juridico cru-
cial para salvaguardar direitos, especialmente, quando as instituicées nacionais, ao invés de desempe-
nharem esse papel, agem de maneira negligente ou omitem-se.

Portanto, conclui-se que o Sistema Interamericano € um instrumento juridico para garantir o direito
a propriedade coletiva das comunidades quilombolas de Alcantara, com meios juridicos para assegurar
sua efetividade juridica com sua implantacao. Um direito fundamental para os povos quilombolas, pois
a propriedade nao é somente um bem imével, mas uma garantidora para o exercicio de outros direitos,
como o direito a manifestacao cultural, a participacéo da vida cultural, a memoria, a familia e a alimen-
tacao adequada, além de ser um pressuposto constitutivo da identidade dos quilombolas.
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