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APRESENTACAO

E com enorme felicidade que apresentamos mais uma edi¢do do livro “Dialogos
Cientificos em Direito”, que comporta um conjunto de textos que refletem a qualidade do

ensino-aprendizagem do curso de Direito do UNIESP.

Esta obra trata de temas relevantes e atuais das Ciéncias Juridicas com o objetivo de
contribuir para uma educacdo democratica e de acesso toda a comunidade e estudiosos da
area, 0 que se torna possivel gracas a proposta didatico-pedagogica inovadora do nosso curso,
assim como pelos alunos, quando da confecgdo do Trabalho de Concluséo de Curso de forma
brilhante, junto ao envolvimento, compromisso com a academia e qualidade na formacao de
nossos docentes. E a unido indissociavel desses fatores que faz o sucesso do Curso de Direito
do UNIESP.

Seja bem-vindo e boa leitura!
Cordialmente,

Profa. Camila Yamaoka Mariz Maia
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O INFORMANTE COMO FERRAMENTA DE COMBATE AO CRIME
ORGANIZADO: CONSIDERACOES SOBRE SUA UTILIZACAO E NECESSIDADE
DE REGULAMENTACAO.

Laércio Clemente de Franca Neto
Reinaldo Nébrega de Almeida Junior

RESUMO: Este trabalho tem por finalidade estudar a importancia que o informante
tem no contexto de auxiliar uma investigacao policial, dando o trajeto necessario
para ndo s6 combater o crime organizado, mas também fornecer os dados
necessarios que possibilite desarticular por completo uma organizagdo criminosa.
Diante disto, foram realizados estudos através de legislagcdes existentes e
doutrinadores, além de profissionais na area de seguranca publica e do judiciério,
com o fito de demonstrar a necessidade e a importancia da criacdo de um estatuto
juridico do informante, de forma que garanta os direitos, deveres, responsabilidades,
protecao, sigilo e até mesmo recompensas.

Palavra — chave: Investigacao criminal. Organizacdo criminosa. Informante.
ABSTRACT: This paper studies the importance that the informant has in the context
of assisting a police investigation, giving the necessary path not only to combat
organized crime, but also to provide the necessary data to completely dismantle a
criminal organization. In the light of this, studies were carried out through existing
legislation and doctrines, as well as professionals in the area of public security and
the judiciary, in order to demonstrate the necessity and importance of creating a legal
status of the informant, so as to guarantee the rights , duties, responsibilities,
protection, secrecy and even rewards.

1. INTRODUCAO

Apdés o cometimento de um determinado crime, dar-se inicio a uma
investigacao policial, neste momento surgem indmeras linhas investigativas, pois
normalmente ndo se tem nenhuma no¢do do que possa ter motivado a conduta
delitiva, assim como autoria, no entanto, nenhuma hipétese pode ser descartada.

Neste momento, a equipe de investigadores fica incumbida de realizar
diversas diligencias, de modo que possibilite esgotar cada uma dessas linhas até
identificar a autoria delitiva e sua motivacdo, nesse interim, a figura do informante
pode contribuir com uma informacdo dando um direcionamento a investigagao,
tornando a atuacao policial mais célere na conclusdo do procedimento investigativo.

Vale salientar também, que o informante, do mesmo modo, podera denunciar
crimes que estdo na iminéncia de acontecer, o que levaria a uma antecipacdo do
trabalho policial evitando a consumacéao do ilicito.

Importante frisar que o informante € quem norteia a acao policial indicando

somente o trajeto investigativo a seguir, e nesta oportunidade, cabe a equipe de
6
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investigacdo a realizacdo de diligéncias no intuito de checar a veracidade das
informacdes obtidas, se realmente esta de acordo com tudo que foi verificado no
conjunto de indicios e provas levantadas.

Na maioria das vezes, devido a forma de como se desdobra a investigacao e
em razao do servico, o policial vai ter que lidar com informacdes que irdo embasar e
direcionar os trabalhos. Agindo como analista, € necessario fazer levantamentos por
meios de fontes como sistemas composto de banco de dados e informantes, até que
se conclua a busca da veracidade dos fatos.

Diante de um contexto mais complexo, no que diz respeito a investigacao de
uma organizacao criminosa, o Informante policial € de grande valia no desenrolar
deste trabalho, pois é ele que fornece informacdes privilegiadas, aos agentes do
Estado responsaveis pela investigacdo criminal, podendo ser participante desta
organizacdo ou mesmo uma pessoa totalmente desvinculada a atividade criminosa.

Nos tempos atuais, com o avan¢o e melhoria da internet, assim como o
acesso e o0 conhecimento adquirido por criminosos dos meios tecnologicos e diante
das diversas formas de comunicacdes, o trabalho de inteligéncia policial vem tendo
cada vez mais dificuldades para adquirir informacdes e provas, pois 0S Criminosos
tem diminuido no que se refere ao uso de aparelhos telefénicos fazendo com o que
a policia retome os tempos antigos de investigacao, onde se valia de fontes vivas de
informacdes, no caso o informante, para captar dados em suas investigacoes.

Na investigagdo criminal, em combate ao crime organizado e lavagem de
dinheiro, dificilmente se conseguem informacgfes consistentes sem a utilizacdo de
mecanismos ligados a atividade de inteligéncia policial. Nesse contexto emerge a
importancia de aprofundar os estudos sobre um desses mecanismos, no caso 0
Informante.

Essa figura é sem sombra de duvidas uma das maiores e mais baratas fontes
de informagé&o e de elementos de informacdes que norteiam a investigagdo criminal
contra o crime organizado. Apesar disso, € pouco estudada e sequer esta
regulamentada por lei.

Nesse contexto é que nasce a importancia de estudar o instituto e demonstrar
sua importancia como ferramenta rapida e eficaz no combate ao crime organizado

no Brasil. Além disso, almeja-se com o presente trabalho demonstrar a urgente



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

necessidade de sua regulamentacdo, trazendo aos investigadores/recrutadores

maior seguranga juridica na relagdo com “seus” os Informantes.

2. O INFORMANTE

2.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO

O Informante € um membro de um grupo social fechado (uma organizacéo
criminosa, uma comunidade indigena, um grupo social marginalizado, uma agéncia
de seguranca, etc.) que fornece informacdes privilegiadas sobre este grupo ou
organizagcdo a uma pessoa ou outra organizacao que esta fora do grupo. De uma
maneira menos formal, um informante pode ser um membro de uma organizagao
criminosa, um bando ou outro grupo fora da lei ou perseguido pelas autoridades civis
ou militares, que d& informacfes as autoridades sobre o grupo em seu conjunto ou
sobre alguns de seus membros.

O termo € geralmente usado dentro do meio policial, em que s&o oficialmente
conhecidos como informantes confidenciais ou informantes criminais, e muitas vezes
podem se referir pejorativamente ao fornecimento de informacbes sem o
consentimento de outras partes com o intuito malicioso, pessoal ou ganho
financeiro. No entanto, o termo € usado em politica, industria e academia.

O servigo investigativo se da na colheita das informacdes, que sao obtidas de
diversas formas. Uma figura conhecida e de grande importancia é o informante, que
na maioria das vezes fornece elementos com algum interesse. H4 exemplos de
traficantes que entregam outros traficantes para tirar proveitos da situacao; Outros
acreditam que, contribuindo com a policia, ficaria imune a agdo de policiais. Mas ha
aguelas pessoas que querem ver as atividades criminosas distantes de suas
residéncias ou local de trabalho, e por isso acabam passando as informacoes.

O informante pode contribuir de forma eventual ou permanente. Eventual,
guando vé algo de que suspeita ou tem certeza da ilicitude, neste caso o informante
procura ou telefona para a policia para passar informacao, ou até mesmo, quando o
informante conhece algum policial, pode procura-lo seja no local de trabalho como
na residéncia deste. Muitas vezes o informante liga para a delegacia ou para 0s

programas de disque denuncias de forma andénimas.
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Mas h& também os informantes que contribuem de forma permanente, seja
pelo motivo de conhecer os sujeitos relacionados ao crime, ou pelo fato de o crime
acontecer no meio onde vive. Mas claro que isso sdo pequenos exemplos, pois ha
diversos fatores que levam uma pessoa a ser informante, por isso deve-se ter muito
cuidado e saber filtrar toda e qualquer informagé&o transmitida para a forga policial.
N&o pode acreditar em tudo de imediato, mas também ndo desmerecer nada antes
de checar as informacdes.

O informante, geralmente, fideliza suas informacgdes a algum policial de sua
confianga, com isso, € muito provavel ele ndo fale esteja acompanhado de outro
policial.

A experiéncia indica que a existéncia de informantes € uma pratica habitual
em investigacdes de narcotrafico. Ainda que seja mencionada tangencialmente em
algumas legislacdes, € comum que o trato com os informantes seja mantido no
ambito das agéncias policiais.

Precisamente a circunstancia de que os contatos com os informantes sejam
realizados exclusivamente no ambito policial, gera dificuldades na hora de querer
introduzir seu testemunho nos julgamentos ou de verificar a licitude ou credibilidade
dos dados que aporta.

Além disso, com relacdo a figura do informante, que exige uma importante
dose de transparéncia para assegurar sua efetividade, recomenda-se aos membros
da AIAMP o uso desta técnica especial de investigacdo e o impulso de uma
regulacdo legal que permita um uso adequado e evite o uso fraudulento de
informacdes pelos interessados em obter vantagens processuais ou punitivas.

Por outro lado, para garantir a transparéncia, seria conveniente criar registros,
fichas ou formularios dos colaboradores nos que conste o0 consentimento para
participar neste tipo de técnicas, além de facilitar a transparéncia no que diz respeito

a sua atuacéao dentro da investigacao.
2.2 RECRUTAMENTO
Esta técnica se baseia em incentivos, e estes mudam conforme o tipo de

pessoa a ser abordada e o proprio contexto sociocultural. A teoria de cognigéo social

de Bandura é de grande valia para se entender os fatores cognitivos, ambientais e
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comportamentais da criacdo de um determinismo reciproco, na qual se baseia o
recrutamento, que consiste em uma atividade realizada para convencer uma pessoa
nao pertencente a organizacdo em que o recrutador trabalha, chamada de agente
nao organico, a colaborar. Nomes como Richard Pollard, Ana Montes, Aldrich Ames
e Robert Hanssen sdo apenas alguns exemplos de acbes bem-sucedidas de
recrutamento.

No contexto da Segunda Guerra, pessoas eram exortadas a agirem para o
vazamento de informacdes e conduzirem agdes clandestinas em nome do
patriotismo. O orgulho nacional era o maior incentivo para se conseguir cooptar uma
pessoa. Ja durante a Guerra Fria, o foco mudou para atores estatais que tinham o
posicionamento profissional e 0 acesso para exporem informacdes sensiveis.
Naquele cenario, os elementos de convencimento explorados eram basicamente
quatro: dinheiro, ideologia, chantagem e ego.

O dinheiro, ou 0 que ele poderia prover tanto para a pessoa de interesse ou
para a sua familia ou pessoas proximas, vem a ser uma recompensa de curto prazo.
O lado negativo dessa modalidade esta na possibilidade da pessoa abordada se
vender para quem paga mais, ou ser apenas uma recipiendaria de “bolsa-
informacao”: receber a quantia acordada, mas sem sequer prover qualquer
informacéo de interesse ou mesmo Uutil.

Ja a ideologia € vista como muito mais perigosa pela area de contra
inteligéncia. Pessoas impulsionadas por fortes convicgdes, somadas a intensas
emocOes, devem receber apoio constante para que seu fanatismo seja alimentado,
bem como seja mantido o fluxo de informacoes.

O elemento de chantagem normalmente pode ser usado quando uma pessoa
comete um erro dentro da organiza¢éo na qual trabalha, ou em sua vida pessoal, e,
buscando repara-lo ou minimizar suas consequéncias, busca apoio de outro grupo,
colocando como moeda de troca as informagdes que estdo de imediato ou em
potencial a seu alcance.

Pessoas assim coagidas a cooperar raramente tornam-se bons agentes,
posto que se tornam nervosas ou vingativas, desejando fazer apenas o necessario
para escapar de alguma puni¢do por seus erros. Dependendo do cenario, € possivel

gue o cooptado traia ou tome agdes violentas contra o recrutador.

10
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De todos os elementos de convencimento, 0 ego parece ser 0 mais
prevalente. Reforcar a autoestima de um potencial agente pode ser muito util para
manter sua produtividade. Como parte dessa dinamica, um recrutador
frequentemente encontra um desejo de vinganca ou retaliagdo como motivador.

Adicionalmente, a estrutura sistematica basica para o recrutamento consiste
em identificar a necessidade de informacéo, assinalar um potencial alvo, determinar
se este tem 0 acesso a informacdo desejada, definicdo do tipo de recrutamento,
aproximacdo e abordagem da pessoa de interesse, designacdo de tarefas, e,
eventualmente, dispensa. Conforme aduz o delegado Celso Moreira Ferro Junior, 0
encarregado do recrutamento verifica a informacao operacional que acumulou sobre
a pessoa, incluindo posicdo e extensdo de contatos sociais, relacionamentos —

especialmente os que incluam atividades em grupo, e os servicos utilizados por ela.

2.3 COLABORADORES DA INVESTIGACAO

As denominacdes dadas pelas diversas legislacdes (arrependido, informante,
colaborador eficaz, denlncia com recompensa, etc) dificulta uma compreenséo
homogénea do instituto. Além disso, observa-se uma diferente consequéncia do
tratamento das penas a impor pela sua atuacdo, que vao desde a aplicacdo de
nenhuma perseguicdo contra ele sob as figuras do arquivamento, a aplicacdo de
critérios ou principios de oportunidade a reducéo da pena, todas elas com o amparo
em critérios de politica criminal existentes em cada pais.

Membros do Ministério Publico devem ser rigorosos na hora de avaliar a
aplicacdo dos beneficios, de forma que possa evitar, entre outros problemas, que
novos delitos se transformem em provocacgao ou instigacao para cometer outros atos
de narcotréafico.

E de suma importancia também regular de maneira detalhada esta figura,
com o objetivo de evitar situagcbes que possam derivar em possibilidades de
corrupcéo por parte daqueles que contatam ou recrutam o informante, isto €, os
orgaos de seguranca. De fato, as motivacdes pelas quais um terceiro pode tomar
conhecimento de maneira frequente acerca das atividades de trafico que realizadas
por terceiros pareceriam estar vinculadas, de maneira inicial, ao altruismo, converter-

se em um cidaddo exemplar. Entretanto, a experiéncia neste assunto permite

11
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minimizar as motivagdes nobres e concluir que o informante geralmente e de
maneira sobreposta mantém certos graus de contato com o mundo da delinquéncia.
Por isso, em seu ‘recrutamento” torna-se imprescindivel a manutencdo da
transparéncia dos procedimentos policiais.

Mecanismos como preservar sua identidade e atuar sob codigos conhecidos
pela Policia e pelo Ministério Publico, permitiiam por um lado, incrementar a
transparéncia da informacéo, evitar a exposicdo de sua identidade, conseguindo,
também, por outro lado, manter um elevado grau de controle sobre as atividades
realizadas por ele e, assim, evitar uma dupla atividade “informante-delinquente”, que
certamente geraria uma duvida mais que razoavel sobre a credibilidade das pessoas

que atuam nesta seara.

3. INVESTIGACAO CRIMINAL DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

Diante da atual dificuldade do Estado em combater os grupos criminosos
organizados, eis que surge a Lei 12.850/2013, onde traz no paragrafo 1° do artigo
1°, de forma inédita, a definicdo da organizacdo criminosa, dispondo ainda sobre a
investigacao criminal deste grupo, além de discorrer em seus artigos temas voltados

a natureza penal e processual penal.

Art.1°,§ 1° Considera-se organizacao criminosa a associacao de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infragBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

Para haja uma tipificagcdo que se enquadre como organizag¢ao criminosa, uma
das caracteristicas que a defina é a divisdo de tarefas entres os integrantes, o que
se revela problematica na investigacéo policial, pois € necessario que se apure de
gual forma o grupo criminoso esté organizados, definindo assim a tarefa de cada um,
todos com o mesmo objetivo de cometer determinado crime, visando obter
vantagens de qualquer natureza.

A investigacdo de uma organizacdo criminosa um alto grau de complexidade,

onde que o agente deve estar atento para ndo perder a linha de investigacao, e

12
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ainda poder juntar a pegcas do quebra cabeca de forma que seja definido um
organograma mostrando como 0s integrantes criminosos estao organizados.

Para que haja éxito em uma investigacdo relacionada a organizacdes
criminosas, a referida lei elencou, em seu artigo 3°, uma série de permissdes e
meios para obtengcdo de provas de extrema importancia, porém deixou a desejar
guando, neste rol, ndo incluiu o uso do informante, como outro meio de suma
importancia e de grande possibilidade de lograr éxito em uma investigacdo com alto

grau de complexidade.

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencédo da
prova:

| - colaboracao premiada;

Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos;

Il - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacOes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicacdes telefénicas e telematicas, nos termos da
legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancéario e fiscal, nos termos da
legislacéo especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigag&o, na forma do art.
11,

VIII - cooperacao entre instituicdes e orgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informac¢fes de interesse da investigacao
ou da instrucéo criminal.

Contudo, dentre elas estd uma técnica de investigacdo, que seria similar a de
um informante, que é a infiltracdo de policiais no grupo criminoso investigado,
conforme consta em seu inciso VIl do referido artigo: “VII - infiltracdo, por policiais,
em atividade de investigacao, na forma do art. 11;”.

A atividade de infiltracdo de agentes de policia esta regulamentada no artigo
10° desta mesma legislacdo, onde discorre todos os procedimentos e permissdes
gue deve ser seguido. Dentre estas, vale salientar que tal medida s6 é permitida,
mediante autorizacdo judicial, acompanhado do segredo de justica, e depois de
esgotadas todos os outros meios de investigacbes, inclusive posterior a

interceptacao telefonica, isso devido o alto risco que os agentes infiltrados correm.

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacao,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
ap6s manifestacdo técnica do delegado de policia quando solicitada no
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curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizacao judicial, que estabelecera seus limites.

8§ 1° Na hipé6tese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° Sera admitida a infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de que
trata o0 art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros meios
disponiveis.

§ 3° A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem
prejuizo de eventuais renovagbes, desde que comprovada sua
necessidade.

8§ 4° Findo o prazo previsto no 8§ 3° o relatdrio circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificard o Ministério
Publico.

8 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar
aos seus agentes, e 0 Ministério Publico podera requisitar, a qualquer
tempo, relatério da atividade de infiltragao.

E possivel notar a preocupacéo do legislador, conforme expresso no artigo
14° da lei em epigrafe, em proteger de alguma forma o agente de policia que
desempenha a atividade investigativa na forma de infiltrado, demonstrando, assim,
reconhecer o alto grau de periculosidade ira correr aquele, atuando nesta condicéo
de trabalho, e por isso elenca uma rol de direitos para este.

Art. 14. Sao direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacéo infiltrada;

Il - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o disposto
no art. 9° da Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como usufruir das
medidas de protecdo a testemunhas;

Il - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais
informagbes pessoais preservadas durante a investigacdo e 0 processo
criminal, salvo se houver decisao judicial em contrério;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicagdo, sem sua prévia autorizacao por escrito.

3.1 CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME
ORGANIZADO TRANSNACIONAL

Trata-se de um Decreto Lei n° 5.015/2004 que Promulga a Convencao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, com objetivo da
cooperacao entre paises para combater o crime organizado transnacional, ou seja,
agueles que ultrapassam fronteiras de pais praticando diversos tipos de crimes de
forma organizada.

Diversas atividades ilicitas podem ser enquadradas no crime organizado,
como tréfico de drogas, lavagem de dinheiro, trafico de pessoas, trafico de armas de

fogo, entre outros. Esses tipos de crimes tém suas consequéncias, tais como:
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mortes violentas, problemas de salude relacionada a dependéncias de drogas,
crimes patrimoniais para custear o0 vicio, mortes por armas de fogo
contrabandeadas, etc.

Por isso, 178 paises através dessa convencdo, se tornaram parceiros no
combate ao crime organizado. Nela veio diversos protocolos importantes que vao
desde o combate ao trafico em geral, protecdo a vitimas e aplicabilidade e atencéo
aos direitos humanos.

Vale destacar nessa convencao, o artigo 26, e itens 1, 2, 3, 4 e 5, que trata
das medidas para intensificar a cooperagdo com as autoridades competentes para a
aplicacao da lei, ou seja, cada Estado ficard responsavel para encorajar pessoas
gue participe ou tenha participado de crime organizado a fornecer informacdes que
seja uteis as autoridades competentes para efeito de investigacdo e producédo de
provas. Veja que na propria convengdo, conforme artigo citado, entre outras linhas,
se refere ao informante ou colaborador como uma ferramenta importante para a
investigacdo e producdo de provas para combater o crime organizado, ficando
inclusive facultada aos Estados parceiros, a possiblidade de diminuicdo de penas
aos colaboradores, como a imunidade para aqueles que cooperarem de forma
substancial para investigacdo ou julgamento dos autores de uma infragao prevista
nesta convencdo. Além disso, é garantida a protecdo dessas pessoas conforme o
artigo 24 desta convencdao, que trata da protecéo as testemunhas.

Artigo 26,

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as
pessoas que participem ou tenham participado em grupos criminosos
organizados:

a) A fornecerem informacgdes Uteis as autoridades competentes para efeitos
de investigacdo e producédo de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composicao, estrutura, localizagdo ou atividades
dos grupos criminosos organizados;

i) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos
criminosos organizados;

i) As infracBes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou
poderao vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes,
susceptivel de contribuir para privar 0os grupos criminosos organizados dos
seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos
pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um argliido que coopere de
forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma
infracdo prevista na presente Convencao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade

com os principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de
conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na
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investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na
presente Convencao.

4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da
presente Convencao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente
Artigo se encontre num Estado Parte e possa prestar uma
cooperacao substancial as autoridades competentes de outro Estado
Parte, os Estados Partes em questdo poderdo considerar a
celebracdo de acordos, em conformidade com o seu direito interno,

BN

relativos a eventual concessdo, pelo outro Estado Parte, do
tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.

3.2 A LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Conforme mostra o na Lei 9.613/98, alterada pela Lei 12.683/2012, em seu art
1°, paragrafo 4°, o crime organizado e lavagem de dinheiro sdo temas que estao
intimamente ligados, de forma que, tona-se impossivel falar de um sem entrar no
mérito do outro. Por isso foi sancionada a Lei 12.683/2012, que visa tornar mais
eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro.

Art. 10, 8 40 A pena sera aumentada de um a dois tercos, se 0s crimes

definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de
organizacdo criminosa. (Redacao dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

Na leitura das organizacdes criminosas, € certo encontrar uma ligacdo com a
lavagem de dinheiro, sempre com a finalidade de esconder os lucros oriundos das
infracbes penais, e reintegra-los com a aparéncia de licito, como se fosse vindo de
algum ramo empresarial.

Modernamente as organizagbes criminosas, destacam-se pela
administracdo e aquisicdo de negdcios licitos como forma de investir os
ganhos ilicitos, otimizando-os, e, sobretudo, tornando-os “limpos”, inclusive
como estratégia para a pratica de ilicitos mais sofisticados, tais como os
crimes contra a economia popular, o sistema financeiro e a ordem tributaria,

tradicionalmente cometidos por criminosos de “colarinhos brancos”.
(SANTOS, 2005).

Com essa aproximacao entre a lavagem de dinheiro e o crime organizando,
ambos tem o mesmo grau de dificuldade na investigagéo e elucidagao. Por isso, com
0 objetivo de maximizar a elucidagcédo dos crimes de lavagem de dinheiro, os érgaos
responséaveis pela investigacdo utilizam-se de modalidades semelhantes as usadas
na lei de crimes organizados, na maioria dos casos sao iguais. Além disso, ha

também o auxilio a policia judiciaria vinda de alguns 6rgdo governamentais e
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privados que sdo capazes de identificarem os autores, assim como produzirem
provas materiais (documentos) nesse tipo de crime.

O instituto da colaboracéo premiada, conforme expresso na Lei 9.613/2018 no
artigo 1°, paragrafo 5° é também muito utilizado nestes tipos de crimes, e no
momento atual, € a mais comentada e debatida por muitos operadores do direito
devido a onda de investigacdes e prisdes de politicos envolvidos em organizacdes
criminosas com o fito de desviar dinheiro publico. Sabe-se que tal prémio ocorre se o
criminoso o criminoso cooperar de maneira voluntaria e oportuna, e as informacgées
devem ser suficientes para desmantelar toda a organizagao delitiva.

Art.1°, 8 50 A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infrac6es penais,
a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos

bens, direitos ou valores objeto do crime. (Redac¢éo dada pela Lei n® 12.683,
de 2012)

O autor Alberto Silva Franco conceitua a colabora¢do premiada como:

(...) Da-se o prémio punitivo por uma cooperacao eficaz com a autoridade,
pouco importando o mével real do colaborador, de quem nao se exige
nenhuma postura moral, mas antes, uma atitude eticamente condenavel. Na
equacao "custo-beneficio”, s6 se valora as vantagens que possam advir
para o Estado com a cessacédo da atividade criminosa ou com a captura de
outros delinquentes, e ndo se atribui relevancia alguma aos reflexos que o
custo possa representar a todo o sistema legal enquanto construido com
base na dignidade da pessoa humana. (FRANCO, Alberto Silva, 1992)

A pessoa que adquiri o instituto da colaboragdo premiada por delatar todo
esquema de uma organizacdo de lavagem de dinheiro € diferente da pessoa do
informante em estudo neste trabalho, pois aquele se encontra na condicdo de
indiciado, investigado e o este pode até ter algum envolvimento porém fornece todo
as informac6es necessarias para a elucidacéo do crime investigado.

Diante do exposto, mais uma vez ressalta-se a importancia da participacéo do
informante nesses tipos de investigacdo, haja vista que na maioria das vezes o
colaborador esta infiltrado na organizacdo criminosa, e tem a visdo de como 0 grupo
esta organizado, assim como suas divisbes de tarefas e atividades desenvolvidas

por ela, com o intuito de cometer determinado e planejado crime.
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3.3 OUTRAS LEGISLACOES VIGENTES VOLTADAS AO ACESSO AS
INFORMACOES, SIGILO DA FONTE E PROTECAO AS TESTEMUNHAS

Dentre outros, um aspecto fundamental que deve ser abordada em futura
regulamentacdo do tema é a garantia de sigilo da identidade do informante. Tal
regulamentacdo possui como fundamento constitucional principal o art. 5°, XIV,
CR/88, que assegura o sigilo da fonte da informagao, senao vejamos: “Art. 5°. (...)
XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”.

O sigilo da fonte é necessario, conforme exigido pela norma constitucional,
em decorréncia de duas circunstancias juridico-pragmaticas: (I) a essencialidade dos
dados relatados pelo informante para a investigacdo de atos de corrupcao e,
portanto, para que o Ministério Publico desempenhe de forma adequada suas
atribuicdes constitucionais; e (Il) a usual indisponibilidade do informante em relatar
as informacdes de que dispbe sem que lhe seja garantido que sua identidade nao
sera revelada.

A protecdo no que se refere ao sigilo dos dados € prerrogativa
constitucional, dessa forma, é assegurado ao policial o direito de nao revelar a
identidade do seu informante, salvo raras excecdes, sendo elas a garantia da propria
seguranca publica e a protecao/preservacdo da sociedade, conforme garante a
Constituicao Federal em seu art. 5°, XXXIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacées de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo

sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
(Regulamento) (Vide Lei n°® 12.527, de 2011)

Logo, o sigilo da informacé&o, ao mesmo tempo em que pode ser um direito de
guem informa, também pode um dever de quem a recebe, pois a depender do caso,
0 anonimato de tais dados pode ser imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.

Diante de uma analise sobre o art. 207 do Cdodigo de Processo Penal, e

voltada na visdo policial, € possivel perceber, que este agente de seguranca publica,
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guando no exercicio da funcdo, recebe noticia de crime e consegue chegar a
autoria, 0 mesmo esta desobrigado a indicar, em depoimento, a identidade de quem
o auxiliou com aguela informacao, e, mesmo que o informante autorize a divulgacéo
da sua identidade, o policial tem a faculdade de informar, j& que deve analisar todo o
risco que o informante possa a ter com a publicidade do seu nome.

Art. 207. Sédo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcéo,

ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

Vale saliente que na Lei 12.527/11, em seu artigo 23, VIII, o legislador
demostra a preocupacdo que diz respeito 0 acesso a informacédo e garante, de forma
imprescindivel, a seguranca da sociedade, a classificacdo de informagdo que
possam instabilizar, ou até mesmo comprometer o trabalho inteligéncia, bem com
atrapalhar o andamento de uma investigacdo, que estejam relacionadas com a
prevencao ou represséo de infragoes.

Art. 23. Sao consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do
Estado e, portanto, passiveis de classificacdo as informagbBes cuja
divulgacdo ou acesso irrestrito possam;

[...]

VIl - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevenc¢éo ou repressao de
infracdes.

A Lei 9.883/99 institui o Sistema Brasileiro de Inteligéncia e cria a ABIN
(Agéncia Brasileira de Inteligéncia), diz no seu paragrafo unico do art. 3°:

Art. 3° Paragrafo Unico. As atividades de inteligéncia serdo desenvolvidas,

no que se refere aos limites de sua extensdo e ao uso de técnicas e meios

sigilosos, com irrestrita observancia dos direitos e garantias individuais,

fidelidade as instituicdes e aos principios éticos que regem 0s interesses e a
seguranca do Estado.

E notdria a preocupacdo do legislador em deixar evidente que as atividades
de inteligéncia serdo desempenhadas de forma técnica, estando sempre atentos no
gue diz respeito ao sigilo, assim como os direitos e garantias individuais.

Interpretando o artigo 3°, pode-se observar que, no trabalho investigativo, em
gue agentes de inteligéncia se valem de informacdes oriundas de informantes, nao
ficam estes obrigados a revelar a identidade daquele que colaborou com a
investigacao.

Ja a Lei 13.608/18, que dispde sobre o servico telefénico de recebimento de

denuncias e sobre recompensa por informacfdes que auxiliem nas investigacoes
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policiais, expressa no seu artigo 3°: “O informante que se identificar ter4 assegurado,
pelo 6rgdao que receber a denuncia, o sigilo dos seus dados”. Verifica-se ainda na
referida lei, a garantia de total sigilo dos dados daquele que prestou servigo ao 6rgéo
responséavel pela coleta das informacdes.

Nesta mesma lei, em seu artigo 4° somado ao paragrafo Unico, expressa a
possibilidade da Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios, oferecer
recompensas, podendo ser até valores em espécie, para aqueles que fornecerem
informagcBes que sejam Uteis na prevencdo, repressao ou apuracao de crimes e

ilicitos administrativos.

Art. 4° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no
ambito de suas competéncias, poderdo estabelecer formas de
recompensa pelo oferecimento de informacdes que sejam Uteis para a
prevencao, a repressao ou a apuracao de crimes ou ilicitos administrativos.
Paragrafo Gnico. Entre as recompensas a serem estabelecidas, podera ser
instituido o pagamento de valores em espécie.

O artigo 5° dessa mesma legislacéo altera o artigo 4° da Lei 10.201/2001, que
institui o Fundo Nacional de Seguranca Publica — FNSP, passando a vigorar com 0
acréscimo dos incisos VI e VI, conforme abaixo:

Art. 5° O caput do art. 4° da Lei n® 10.201, de 14 de fevereiro de 2001 ,

passa a vigorar acrescido dos seguintes incisos VI e VII:
AL A% e

VI - servico telefénico para recebimento de dendncias, com garantia de
sigilo para o usuério;

VII - premiac¢é@o, em dinheiro, para informac¢fes que levem a

resolugdo de crimes.

O Disque Denuncia € um canal de comunicacdo que a fungéo recebe e enviar
dendncias da populacdo a policia sem a necessidade de se identificar.

Da mesma forma deverdo ser tratadas as informacdes prestadas pelo
informante a policia, ou seja, o policial devera resguardar o sigilo da fonte.

Independentemente de onde a informacgéao tenha surgido, Disque-Denuncia ou
Informante, o importante é que a policia consiga chegar a autoria de um crime, o
levando em consideragdo a efetividade da informacdo que contribuiu para o
combater a criminalidade, ndo se importando, dessa forma, a origem da noticia que
culminou na prisdo de marginais.

O Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, que promulga a Convencao
das Nacodes Unidas contra a Corrupgao, adotada pela Assembleia Geral das Nacoes
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Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003, traz em seu artigo 33 a seguinte redacéao:
Art. 33 Cada Estado Parte considerara a possibilidade de incorporar em seu
ordenamento juridico interno medidas apropriadas para proporcionar
protecdo contra todo trato injusto as pessoas que denunciem ante as
autoridades competentes, de boa-fé e com motivos razoaveis, quaisquer

feitos relacionados com os delitos qualificados de acordo com a presente
Convencéo.

Da mesma forma que existe uma Lei n°® 9.807/1999, conhecida por PROVITA,
gue protege as pessoas que estdo nas condicbes de testemunhas ou vitimas,
deveria existir também para aqueles que estao agindo como informantes de forcas
policiais, haja vista que ambos os personagens estdo sendo fontes de informacao,
porém s6 mudo o papel de cada um, mas os riscos de quem denuncia uma
organizacao criminosa S80 0s mesmo.

Essa lei, conforme artigo 1°, paragrafo 1°, vai tratar, especificamente, 0s
meios possiveis para aquelas pessoas, vitimas ou testemunhas, de forma que
estejam resguardadas através de ajuda, seja da Unido, dos Estados ou do Distrito
Federal, sempre que se sentirem ameacadas diante de uma colaboracédo prestada a
justica.

Art. 1o As medidas de protecdo requeridas por vitimas ou por testemunhas
de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave ameaca em razao de
colaborarem com a investigacao ou processo criminal serdo prestadas pela
Unido, pelos Estados e pelo Distrito Federal, no ambito das respectivas
competéncias, na forma de programas especiais organizados com base nas
disposicOes desta Lei.

8 10 A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderédo celebrar convénios,

acordos, ajustes ou termos de parceria entre si ou com entidades nao-
governamentais objetivando a realizagdo dos programas.

Assim como a colaboragdo, diante das informacbes passadas por um
informante é fundamental no inquérito policial, € também a vitima e a testemunha no
processo criminal. Porém, o informante que ndo tem nenhuma protecéo
regulamentada por parte do Estado, pode sofrer represalias daqueles que estdo
sendo denunciados, ficando dessa forma vulneravel, podendo perder a propria vida.

Tal programa de protecdo € necessario nos tempos atuais, pois como muito
se tem visto, nos cometimento dos crimes, o medo domina de tal modo que o
siléncio é tido como um meio de sobrevivéncia. Imagina para aqueles que estao
delatando, colaborando, como € o caso do informante, e sem nenhum amparo
Estatal. Neste caso, se faz necesséario a inclusdo de protecdo e amparo na
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legalizacdo do informante como ferramenta de combate ao crime organizado, de
forma que venha garantir sua integridade e sobrevivéncia, ndo s6 dele como de sua

familia.

4. CONCLUSAO

A figura do informante, sua utilizacdo, como se sabe, € corriqueira na
atividade investigativa policial. Denuncias anénimas acontecem diariamente. O que
se discute € a necessidade de criagdo de um estatuto juridico do informante, de
forma que garanta os direitos, deveres, responsabilidades, protecdo, sigilo e até
mesmo recompensas.

Projeto de lei nesse sentido ja foi discutido entre o0 MPF e o senador Ricardo
Ferraco. O objetivo é facilitar a investigacao do Ministério Publico e da Policia. Outro
esta sendo preparado pela Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e Lavagem
de Dinheiro (Encla). O deputado Onyx Lorenzoni (DEM-RS) disse que o assunto
entrou no radar da Comissao Especial de Combate a Corrupcao, que discute varias
medidas propostas pelo Ministério Publico, com apoio popular.

A criacdo de uma legislacdo precisa e moderna disciplinando a figura do
informante se mostra inadiavel para que se viabilize a institucionalizagdo de tal
pratica, notadamente na esfera da Policia Judiciaria. Sé assim nossos
investigadores poderdo atuar dentro da legalidade e respeitando os ditames
constitucionais na captacdo das informacdes junto aos Informantes, o que
possibilitara uma investigacao criminal mais efetiva no combate ao crime organizado.

Fato é que, atualmente, é praticamente impossivel o policial captar
informacdes do informante, em especial aquele que tem total conhecimento do
esquema criminoso, sem que transgrida de alguma forma preceito legal, ético ou
funcional. Tal informalidade — para ndo dizer, muitas vezes, ilegalidade — sO sera
afastada com a criagcdo de uma legislacdo que discipline os limites, a forma, os
meios, o recrutamento, sigilo e, em alguns casos, como as “recompensas” serao
paga aos Informantes.

E notdrio que diversas legislagdes norteiam sobre assuntos que tratam de
peculiaridades voltadas aos informantes e colaboradores, assim como 0S manuseios
e cuidado das informacdes e principalmente a garantia da fonte, mas até o momento

nao ha algo que regulamente a utilizacéo e participacao, limites e formas de custeio,
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pois se trata de uma ferramenta de combate ao crime organizado de extrema
importancia, dentre outros, por isso a necessidade de um amparo legal, tanto no que
se refere ao proprio colaborador quanto ao policial que esta em contato direto com
este.
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ACUMULAGAO DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS SOB A OTICA DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Luan Rayan Bezerra Melo Araujo
Derly Pereira Brasileiro

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade juridica de
acumulacdo de beneficios previdenciarios de acordo com a legislacdo
previdenciéria. No primeiro capitulo serdo analisados os principios que regem a
Seguridade Social. Em seguida, vamos apreciar os beneficios previdenciarios e
como se dar sua concessao. Por fim, exploraremos as vedacdes de acumulacao,
bem como as hipéteses de acumulacédo e penalidades previstas para acumulacéo
indevida.

Palavras-chave: seguridade social, beneficios previdenciarios, acumulacao.

ABSTRACT: The present study aims to analyze the legal possibility of accumulation
of social security benefits according to the social security legislation. The first chapter
will analyze the principles governing Social Security. Next, we will appreciate the
social security benefits and how to give your grant. Finally, we will explore the
accumulation fences, as well as the accumulation hypotheses and penalties for
undue accumulation.

Keywords: social security, pension benefits, accumulation.

1 INTRODUCAO

A Previdéncia Social tem por finalidade a protecdo de todo individuo que
ocupa uma atividade laboral remunerada, para protecado dos riscos decorrentes da
perda ou reducdo, permanente ou temporaria, das condicdes de obter seu préprio
sustento, sendo um direito subjetivo do mesmo. Estes riscos sdo designados pelo
legislador com grande relevéancia social.

Nesse sentido, sabe-se que cada um dos riscos sociais eleitos, como
invalidez, morte, doenca, protecdo a maternidade, reclusédo, acidente, reducdo da
capacidade laboral, idade avancada, corresponde a uma prestacdo previdenciaria
prépria, destinada a cobertura da situacdo que resulta em afastamento do segurado
de atividade laboral que lhe assegure a sobrevivéncia ou o0 amparo a Seus
dependentes.

Por isso a criacdo dos inumeros beneficios, cada um possuindo como
pressuposto um caso especifico, de maneira que em principio, para cada evento de

risco corresponderia um unico beneficio, visto que a concessdo de mais de um
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beneficio para o mesmo fato € incompativel com o sentido da protecdo
previdenciaria, com sérios perigos a sustentabilidade financeira e atuarial do
sistema.

A legislagdo previdenciaria determina as possibilidades em que é proibida a
acumulacdo de beneficios, salvo no caso de direito adquirido, seja de forma
expressa ou implicita, em atencdo aos principios que regulam o sistema ou
resultantes de divergéncia logica.

Conforme demonstrado acima, esta pesquisa tem como Objetivo Geral
apresentar a visao geral da Seguridade Social, bem como 0s principios gerais que
0s norteiam, os beneficios da Previdéncia Social e seus beneficiarios na sua viséo
legal, doutrinaria e jurisprudencial.

A mesma ainda tem como Objetivos Especificos analisar a legalidade, bem
como o entendimento doutrinério e jurisprudencial acerca das possibilidades legais
de vedacdo a acumulacdo de beneficios previdenciarios no ramo do Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS), assim como aqueles em que é permitido o
recebimento conjunto de mais de um beneficio previdenciario pelo segurado ou seus

dependentes.

2 SEGURIDADE SOCIAL

2.1. CONCEITO DE SEGURIDADE SOCIAL

A Constituicdo Federal defini a seguridade social, no caput do artigo 194,

como um “conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.
O texto constitucional inseriu a Seguridade Social (artigos 194 a 204) no capitulo das
disposicbes da Ordem Social, que engloba os trés programas sociais de maior
importancia e visam a democratizacdo e o0 aumento do acesso a populacédo: a
previdéncia social, a assisténcia social e a saude.

A implementacdo desses trés programas sociais teria que abranger a
sociedade e os Poderes Publicos, pois os Constituintes confiaram todas as suas
esperancas no bem-estar, na justica social e na satisfacdo para que os brasileiros

tenham uma vida digna e préspera.
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O postulado fundamental da solidariedade social (art. 3° 1, da CF/88)
transparece como baliza para o sistema de seguridade social, rompendo
definitivamente com a légica econdmica do seguro privado, ou seja, a rigida
correlacao entre prémio e beneficio. (IBRAHIM, 2010, p. 5)

Podemos definir a Seguridade Social, através do conceito de Sérgio Pinto

Martins, como:

E um conjunto de principios, de regras e de instituicbes destinado a
estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos contra
contingéncias que os impecam de prover as suas hecessidades pessoais
basicas e de suas familias, integrado por acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. (MARTINS, 2003, p. 43)

O art. 6° da Carta Magna de 1988 faz referéncia, em seu caput, a seguridade
social como um dos direitos sociais. E, em conformidade com a Constituicao
Federal, art. 22, XXIll, a competéncia legislativa da seguridade social € privativa da

Uniao.

2.2.  PRINCIPIOS DA SEGURIDADE SOCIAL

Temos como fontes do direito previdenciario os preceitos constitucionais, as
normas infraconstitucionais e infra legais, os regulamentos do Poder Publico, assim
como a analogia, os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia, que devera ser
aplicada na omissédo de uma regulamentacao.

Os principios, exclusivos do Direito Previdenciario, regulam o entendimento e
a aplicabilidade das normas legislativas e constitucionais referente ao método de
protecdo. A seguridade social, por ter sua independéncia no ensino, tem seus
principios especificos, no entanto existe outros que sdo extensiveis a todos o0s
campos do direito. Os principios do direito adquirido, da legalidade e da igualdade
sdo exemplos de principios gerais e requerem relevancia no ramo da seguridade
social.

Fabio Zambitte Ibrahim define principios da seguridade social como:

Os principios particulares da seguridade social serdo espalhados pela
Constituicdo e leis securitarias. Dentre 0s mais importantes, tem-se 0s
abordados pela Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo unico, do art.
194, que, apesar de serem denominados objetivos, sao verdadeiros
principios, descrevendo as normas elementares da seguridade, as quais

direcionam toda a atividade legislativa e interpretativa da seguridade social.
(IBRAHIM, 2010, p. 70)
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A constituicdo federal, em seu art. 194, paragrafo Unico, traz os seguintes
principios relacionados a seguridade social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos as populagdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacao no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

2.2.1. Universalidade da cobertura e atendimento

O sistema da seguridade social, na sua totalidade, é abrangido pelo principio
da universalidade da cobertura e do atendimento, ou seja, contempla seus trés
ramos (previdéncia social, assisténcia social e saude). Entretanto, admite-se
diferentes parametros de aplicacdo desse principio, pois cada vertente tem uma
intensidade de incidéncia diferente.

Por universalidade da cobertura e atendimento, em conformidade com os

autores Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari,

Entende-se que a protecdo social deve alcancar todos os eventos cuja
reparacao seja premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela necessite. A
universalidade do atendimento significa, por seu turno, a entrega das acoes,
prestacdes e servicos de seguridade social a todos 0s que necessitem, tanto em
termos de previdéncia social — obedecido o principio contributivo — como no caso da
saude e da assisténcia social. (CASTRO; LAZARRI, 2010, p. 114)

J& Sérgio Pinto Martins esclarece que:

A universalidade da cobertura deve ser entendida como as contingéncias
que serdo cobertas pelo sistema, como a impossibilidade de retornar ao
trabalho, a idade avancada, a morte etc. Ja a universalidade do atendimento
refere-se as prestacbes que as pessoas necessitam, de acordo com a
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previsdo da lei, como ocorre em relacdo aos servicos. (MARTINS, 2005, p.
78)

Neste sentido, podemos dizer que o objetivo do principio da universalidade da
cobertura e do atendimento € deixar seguridade social disponivel a todas as
pessoas, brasileiras ou estrangeiras, garantindo a entrega das prestacoes, acdes e
servicos aos que delas precisem e a cobertura dos eventos sociais, observando os
requisitos legais e, no que se refere a previdéncia social, também o principio
contributivo.

No tocante a previdéncia social, podemos dizer que o principio da
universalidade da cobertura e do atendimento age de maneira mitigada, ja que se
relaciona com o principio contributivo, que tem como definicdo a obrigatoriedade da
contribuicdo econémica do segurado para que ele adquira o direito aos beneficios e
prestacfes previdenciarias.

O acesso a previdéncia social é bastante abrandado, pois os trabalhadores s6
terdo o direito de receber os beneficios de acordo com a quantidade e o respectivo
valor das contribuicdes pagas por eles ao regime, como preceitua Carlos Alberto
Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari:

Conjuga-se a este principio aquele que estabelece a filiacdo
compulséria e automatica de todo e qualquer individuo trabalhador no
territério nacional a um regime de previdéncia social, mesmo que “contra a
sua vontade”, e independente de ter ou ndo vertido contribuicbes; a falta
de recolhimento das contribuicdes n&o caracteriza auséncia de filiacao,
mas inadimpléncia tributéaria, é dizer, diante do ideal de universalidade nao
merece prevalecer a interpretacdo de que, ausente a contribuicdo, nao
ha vinculagdo com a Previdéncia. A filiacdo decorre do exercicio de

atividade remunerada e ndo do pagamento de contribuicdo. (CASTRO;
LAZARRI, 2010, p. 114)

2.2.2. Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as

populacdes urbanas e rurais

O Brasil tinha diferentes regimes previdenciarios voltados aos trabalhadores
do setor privado, anteriormente a publicacdo das Leis n° 8212/91 e 8213/91, sendo
um designado aos trabalhadores urbanos e outro aos trabalhadores rurais, com
menor protecdo social. (VIANNA, 2010, p. 16)

A constituicdo, por meio do principio da uniformidade e equivaléncia dos

beneficios e servicos (art. 194, I, CF) e do principio da igualdade, passou a garantir

29



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

ndo a igualdade nos beneficios e servicos, mas a equivaléncia, dependendo do

tempo de contribuicéo, sexo, idade, etc. Conforme preceitua Vianna:

Buscando acabar com a desigualdade de tratamento, o legislador
constitucional determinou a uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos, sem, entretanto, determinar a unificacdo de
regimes. Ao legislador ordinario, contudo, pareceu melhor unificar os
regimes num s6. Desta forma, tanto a populacao urbana como a rural
gozam dos mesmos beneficios e servicos num dnico regime sem
gualquer distincdo. (VIANNA, 2010, p. 16)

2.2.3 Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e

Servigos

Para conquistar a cobertura da seguridade social e a delimitagdo dos
beneficios e servicos € necesséario a andlise das necessidades ou dos riscos de
maior cobertura social e isto € realizado através do principio da seletividade. Por
outro lado, para sabermos quais as populacbes poderdo ter acesso a estes
beneficios e servicos, na medida da necessidade de cada um, ou seja, quanto maior
a necessidade, maior sera a cobertura dos beneficios e servicos, precisamos
entender o principio da distributividade.

De acordo com o principio da seletividade podemos presumir que O0S
beneficios sdo concedidos a quem deles efetivamente necessite. Raz&o pela qual a
Seguridade Social deve apontar os requisitos para a concessdao de beneficios e
servicos. (CASTRO; LAZARRI, 2010, p. 114 e 115)

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari continua
esclarecendo que:

Vale dizer, para um trabalhador que ndo possua dependentes, o beneficio
salario-familia ndo sera concedido; para aquele que se encontre incapaz
temporariamente para o trabalho, por motivo de doenca, ndo sera
concedida a aposentadoria por invalidez, mas o auxilio-doenca. Nao ha um
Unico beneficio ou servico, mas varios, que serdo concedidos e mantidos de

forma seletiva, conforme a necessidade da pessoa. (CASTRO; LAZARRI,
2010, p. 115)

Embora o principio da distributividade seja de seguridade social, e ndo de
previdéncia social, compreende-se o carater do regime por reparticdo, tipico do
sistema brasileiro. (VIANNA, 2010, p. 17)
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Ao observarmos o art. 193, da Constituicdo Federal, constatamos que o
principio da distributividade, introduzido no capitulo da ordem social, € de ser
entendido em seu sentido de distribuicdo de renda e bem-estar social, ou seja, pela
concessao de servicos e beneficios visando a justica social e o bem-estar. Como
exemplifica Ibrahim:

Ao se conceder, por exemplo, o beneficio assistencial de renda mensal
vitalicia ao idoso ou ao deficiente sem meios de subsisténcia, distribui-se

renda; ao prestar os servicos basicos de salde publica, distribui-se bem-
estar social, etc.”. (IBRAHIM, 2010, p. 73)

2.2.4 Irredutibilidade dos beneficios

O constituinte garantiu a irredutibilidade dos beneficios da seguridade social,
passando a estabelecer em seu texto legal que os beneficios da previdéncia social
devem ter o seu valor real preservado e que a forma de reajuste deve ser feita de
acordo com o disposto em lei, com base no 8§ 4° do art. 201.

A legislacdo ordinaria também assegura o principio da irredutibilidade do valor
do beneficio no seu Plano de Custeio (Lei 8212/1991) e na lei do Plano de
Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8213/1991), assim como no Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto 3048/1999).

Consoante Rocha e Baltazar o objetivo do principio da irredutibilidade do valor
dos beneficios é:

Impedir a diminuicdo dos valores nominais das prestacfes previdenciarias,
nao podendo os beneficios sofrerem reducdo nominal. Ainda mais, afirmam,
gue os beneficios por possuirem carater alimentar, sédo impedidos de serem
penhorados, arrestados ou sequestrado. Cabe destacar que outra
relevancia deste principio é o sistema de reajuste dos beneficios, que busca
que a inflacdo ndo diminua o poder aquisitivo dos aposentados e
pensionistas, que necessario destacar, no passado, em tentativa de

equilibrar as contas do Governo consistia em nao repor integralmente a
defasagem nestes beneficios. (ROCHA; BALTAZAR, 2006, p. 40)

2.2.5 Equidade naforma da participacao no custeio

Podemos dizer que equidade tem sentido de senso de justica, pois este

principio estabelece que a forma de custeio da seguridade social seja de modo
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proporcional a capacidade de contribuicdo de cada um que esté obrigado a custea-
lo.

Em decorréncia deste principio, temos como consequéncia 0 principio da
capacidade contributiva do direito tributario, como também o principio da igualdade
material entre as pessoas, ou seja, aguele que tem a maior capacidade contributiva
passa a contribuir com maior valor e as pessoas desiguais passa a ser tratadas na
medida de suas desigualdades, a fim de determinar o significado de senso de justica
social, conforme preceitua Ibrahim:

Note-se que em todo o sistema onde ha redistribuicdo de renda o principio
da igualdade ndo pode ser absoluto, pois necessariamente um quantum da
contribuicdo dos mais afortunados sera redistribuido para os mais
necessitados; por essa razdo, na seguridade social jamais havera

equivaléncia absoluta entre o que se contribui e a protecéo oferecida pelo
sistema. (IBRAHIM, 2010, p. 74)

Ibrahim conceitua equidade como:

Equidade no custeio significa dizer que cada contribuinte deve participar na
medida de suas possibilidades. Assim, quem pode mais, contribui com mais;
quem pode menos, contribui com menos. E um desdobramento do principio
geral da igualdade na seguridade social. Aqui a igualdade tem cores
préprias, em face do principio da solidariedade contributiva e da
consequente redistribuicdo de renda. (IBRAHIM, 2010, p. 74)

O art. 201, 8 11, da Constituicdo Federal, demonstra esse raciocinio, segundo
o qual “os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao
saléario para efeito de contribuicdo previdenciaria e consequente repercussao em
beneficios, nos casos e na forma da lei”. Isto é, ndo podemos afirmar que essa
repercussdo € absoluta, uma vez que a Constituicdo explicitamente possibilita sua
normatizacao pela lei.

Do mesmo modo, o artigo 150, I, da Constituicdo Federal veda aos entes
federados instituir tratamento desiguais em relacdo aos contribuintes, segundo a
qual:

Art. 150. sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

:I_-[mi]r;stituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao

profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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O principio da equidade no custeio, expresso no art. 20 da Lei n° 8.212/91,
estabelece aliquotas distintas para o contribuinte avulso, empregado e empregado
domeéstico, na medida de seus salarios de contribuigéo.

Em razéo da atividade econdmica ou da utilizacdo intensiva de méao de obra
as contribuicdes sociais a cargo do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada poderao ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, conforme EC n°

20/98 que também deu forca a esse principio ao incluir o § 9° no art. 195.

2.2.6 Diversidade na base de financiamento

Para garantir a sustentabilidade ao longo dos anos e para atingir o objetivo do
principio da universalidade da cobertura e do atendimento é essencial que o sistema
seja financiado com recursos provenientes de vérias fontes. Desta forma, a
seguridade social € financiada com recursos de toda a sociedade, conforme define a
Constituicdo Federal em seu art. 195, por intermédio de contribuicbes sociais
incidentes sobre os mais diferentes fatos geradores, como a receita ou 0
faturamento, lucro liquido, concursos de progndsticos, do importador de bens ou
servigos do exterior, etc.

Sobre as fontes de custeio, Vianna sustenta que:

As fontes de financiamento devem ser diversificadas a fim de garantir a
manutencédo do sistema de seguridade social. Além das fontes previstas nos
incisos | a IV do art. 195 da Carta Magna, nada impede que se instituam
outras fontes de custeio, desde que por lei complementar, ndo tendo fato
gerador ou base de calculo de imposto previsto na Constituicdo, nem sendo

cumulativo, conforme art. 195, § 4° c/com art. 154, | do Texto Constitucional.
(VIANNA, 2010, p. 18)

2.2.7 Carater democrético e descentralizado da administracéo

Este principio tem como finalidade a aproximagdo dos trabalhadores,
aposentados e empregadores as organizacfes e aos processos de decisdo dos
gquais consistem em seus direitos.

O art. 194, § unico, inciso VII, da Constituicdo Federal, alterado pela Emenda
Constitucional n® 20/98, estabelece que a gestdo administrativa da Seguridade
Social é quadripartide, com a participacdo dos empregadores, trabalhadores,
aposentados e governo.
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Este preceito harmoniza-se com o art. 10 da Constituicao Federal, garantindo
assim a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados de 6rgaos
do governo em que se discutam ou deliberem sobre assuntos relativos a seguridade

social.
Temos como exemplo, de acordo com o art. 3° da Lei n° 8.213/91, o Conselho
Nacional de Previdéncia Social (CNPS) que tem representantes dos empregadores e dos

trabalhadores, dos pensionistas e dos aposentados e do governo federal.

3 BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

Para a Previdéncia Social, o trabalhador que estiver inscrito nela e mantiver o
pagamento de suas contribuicdes em dia tem direito aos beneficios da previdéncia social.

Esses beneficios da previdéncia social sdo formados por quatro tipos de
aposentadoria, dois tipos de salarios e dois tipos de auxilios, além dos servigcos de pericia

médica, reabilitagéo profissional e servico social.

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes
prestacdes, devidas inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente
do trabalho, expressas em beneficios e servicos:

| - quanto ao segurado:

a) aposentadoria por invalidez;

b) aposentadoria por idade;

c) aposentadoria por tempo de contribuicdo; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n® 123, de 2006)

d) aposentadoria especial;

e) auxilio-doenca;

f) salario-familia;

g) salario-maternidade;

h) auxilio-acidente;

De forma breve, vamos analisar os beneficios previdenciarios, de acordo com
a Lei n. 8.213/91 - de Plano de Beneficio Previdenciario, onde podemos verificar as
respectivas particularidades detalhadamente.

3.1. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

A cerca do beneficio de aposentadoria por invalidez, o0 mesmo é concedido,
ao segurado em caso de doenca ou acidente que, mediante avaliacdo da pericia
médica do Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, para efeitos desta
modalidade de aposentadoria é considerado incapaz para o trabalho, todo aquele

gue néo apresenta condi¢cOes de ser reabilitado para o exercicio de atividade que lhe
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garanta o sustento. E de suma importancia salientar que de modo geral, a
aposentadoria por invalidez decorre da transformacéo do auxilio-doenca.

No que tange o periodo de caréncia, é obrigatorio ao contribuinte ter
contribuido a Previdéncia Social, no minimo, 12 meses em caso de doenca, sendo
dispensado quando a invalidez resultar de acidente de qualquer natureza ou causa
como uma das doencas incapacitantes, tal como estabelece a lei previdenciaria, vale
salientar que a Previdéncia Social de, no minimo, 12 meses em caso de doenca,
sendo dispensado quando a invalidez resultar de acidente de qualquer natureza ou
causa como uma das doencas incapacitantes.

O beneficio de aposentadoria por invalidez ndo é concedido a quem, ao se
filiar a Previdéncia Social, ja tiver contraido doenca ou lesdo que geraria o beneficio,

excluindo-se os casos de incapacidade resultantes do agravamento da enfermidade.

3.2. APOSENTADORIA POR IDADE

A aposentadoria por idade, consiste em um beneficio que visa a amparar o
trabalhador em eventos decorrentes da idade avancada, abrangendo o
empreendedor individual, categoria criada pela Lei complementar n. 128/08, em
vigor desde 1/7/2009. Esta modalidade de beneficio é irreversivel e irrenunciavel. A
mesma se apresenta da seguinte forma: é concedida aos trabalhadores urbanos, a
partir dos 60 anos para a mulher e 65 anos para o homem. A caréncia é de 180
contribuicbes mensais (tempo minimo de 15 anos), sdo condicionantes para a
obtencdo da aposentadoria por idade nos termos da constituicdo, que essa espécie
de aposentadoria, € exigido o requisito tempo de contribuicdo, ou seja, pode solicitar
0 beneficio somente o homem que tiver 35 anos de tempo de contribuicdo e a
mulher com 30 anos de tempo de contribuicdo. Esses requisitos sdo cumulativos a
idade de 65 e 60 anos de idade, respectivamente, e n&o alternativos.

No que tange aos trabalhadores rurais (tais como, produtor rural, o
garimpeiro, o pescador artesanal, que exercam suas atividades em regime de
economia familiar), que sdo considerados segurados especiais, tém direito a
aposentadoria por idade, com cinco anos a menos, ou seja: aos 60 anos os homens
e aos 55 anos as mulheres. Esses trabalhadores tém de apresentar provas

documentais de 180 meses de trabalho na area rural e devem estar exercendo a
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atividade no campo, na data de entrada do requerimento. No caso do segurado
trabalhador rural ndo sera considerada a perda da qualidade de segurado nos
intervalos entre as atividades ruricolas, e o valor recebido € de um salario minimo.
Vale salientar ainda que: Para a aposentadoria dos segurados, inscritos antes de
25/7/1991, deve-se consultar a Tabela Progressiva de Caréncia, estabelecida pela

previdéncia.

3.3. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO

Na modalidade de aposentadoria por tempo de contribuicdo, no que diz
respeito ao periodo de servico, correspondem diversos beneficios, entre os quais a
aposentadoria por tempo de contribuicdo, proporcional ou integral, inclusive a
especial e a do professor, bem como certos direitos especificos de algumas
categorias profissionais diferenciadas, com direito adquirido até sua extincao
(combatentes, jornalistas, jogadores profissionais de futebol, ferroviarios e
anistiados).

Séo detentores de direitos a essa modalidade de aposentadoria 0 homem que
contribuir, mensalmente, com a previdéncia por 35 anos, e a mulher, por 30 anos.
Os professores de ensino fundamental e médio podem aposentar-se com 30 anos
de contribuicdo, no caso dos homens, e com 25 anos de contribuicdo, no caso das
mulheres, conforme o Art. 52 do PBPS.

Esta modalidade de aposentadoria tem sua origem remota, a Lei EI6i Chaves
(Decreto Legislativo n. 4.682/23), sob o titulo de aposentadoria ordinaria, e a CF
consagram essa prestagdo, que ndo pode ser extinta.

A Emenda Constitucional — EC. n. 20/98, determina que para a modalidade
proporcional, ha limite de idade, sendo 53 anos para os homens e 48 anos para as
mulheres. Desde essa EC, ha um incentivo & aposentadoria aos 30 ou 35 anos para
mulheres e homens, respectivamente, e consequente desestimulo a aposentadoria

proporcional aos 25 ou 30 anos.

3.4. APOSENTADORIA ESPECIAL
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No que diz respeito a aposentadoria especial pode-se dizer que este beneficio
€ concedido ao segurado que tenha trabalhado em condicfes prejudiciais a saude
ou a integridade fisica. No entanto se faz mister que para ter direito a essa
modalidade de aposentadoria, o trabalhador devera comprovar, além do tempo de
trabalho, a efetiva exposicdo aos agentes fisicos, bioldégicos ou associacdo de
agentes prejudiciais, pelo periodo exigido para a concessao do beneficio (15, 20 ou
25 anos). O montante correspondente a aposentadoria especial € 100% do salario
de beneficio. No momento da concessdo de aposentadoria especial, ndo se

considera a perda da qualidade de segurado.

3.5. AUXILIO-DOENCA

Define-se como Auxilio Doenga a prestacao de pagamento continuado, devida
ao trabalhador, inclusive ao empreendedor individual, incapaz para o trabalho ou
atividade habitual, por mais de 15 dias. E concedida apds 12 contribuicdes mensais,
salvo nos casos de segurado acometido por uma das enfermidades arroladas no Art.
151 do Plano de Beneficios de Previdéncia Social (PBPS) — Lei n. 9.876/99, e de
vitima de acidente do trabalho, de qualquer natureza ou causa. Decorre da
dificuldade de laborar e ndo de doenca incapacitante. Para ter direito a esse
benéfico o segurado deve ser reavaliado, periodicamente, pela pericia médica do
INSS. No que se refere ao pagamento deste beneficio o valor inicial estimado em
coeficiente de 91% do salario de beneficio e ndo pode ser acumulado com outras
prestacfes da mesma natureza. Para efeitos juridicos o célculo do salario beneficio
depende da data de inscricdo do trabalhador na Previdéncia Social, de acordo com a

lei em vigor.

3.6. SALARIO-FAMILIA

O Salario Familia € definido como sendo o pagamento continuado, com prazo
determinado, ao trabalhador para cada filho higido de até 14 anos de idade, e com
prazo indeterminado para os filhos invalidos de qualquer idade. Fazem jus a esse
auxilio somente o empregado e o trabalhador avulso. Salienta-se que mesmo dentro

dessas duas categorias, ndo sao todos os trabalhadores que recebem o salario-
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familia. O beneficio do Salario Familia restringe-se ao trabalhador de baixa renda,

com salério até certo valor, determinado pela Previdéncia Social.

3.7. SALARIO-MATERNIDADE

A definicdo de Salario Maternidade € assinalada como sendo o Beneficio
concedido a todas as mulheres, inclusive as empreendedoras individuais, que
pagam a contribuicdo previdenciaria. Este valor corresponde ao pagamento mensal
por 120 dias de afastamento do trabalho, por motivo da maternidade. Existe a
possibilidade de prorrogacdo antes e depois do parto, por mais duas semanas,
segundo recomendacado meédica. Esse direito é estendido as maes adotivas e as
guardias.

A norma legal definidora da Licenca Maternidade amplia o beneficio de quatro
para seis meses, de forma facultativa, mas s6 passa a vigorar a partir de 2010.
Norma esta de autoria da senadora Patricia Saboya do CE, prevé a adesao optativa
das empresas da iniciativa privada. Emendas apresentadas estenderam o beneficio

também as maes funcionérias publicas e as adotantes.

3.8. AUXILIO-ACIDENTE

Esse beneficio tem como beneficiario o trabalhador avulso, o trabalhador
empregado, o trabalhador rural — englobando o indio e o pescador artesanal — e 0
segurado especial, excluindo o contribuinte individual, o contribuinte facultativo e o
empregado domeéstico.

Para sua concessao € necessario que o segurado tenha sofrido um acidente,
vindo a ter como consequéncia a redugao da sua capacidade laboral.

Tem dois requisitos indispenséveis para comprovacdo da necessidade do
recebimento do auxilio-doenca, que sdo a comprovacdo da impossibilidade de
continuar desempenhando suas atividades laborais, através da pericia médica do
INSS, e ter a qualidade de segurado. Ja a comprovacdo de tempo minimo de

contribui¢cdo ou prazo de caréncia ndo € obrigatoria.

4 CONCESSAO DA PRESTACAO PREVIDENCIARIA
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De acordo com Castro Lazarri para que o individuo tenha direito a prestacéo
previdenciaria, é preciso que:

- a existéncia de um dos eventos cobertos pelo regime, conforme a

legislacdo vigente na época da ocorréncia do fato; - o individuo se encontre

na qualidade de beneficiario do regime, a época do evento; - a iniciativa do
beneficiario; - o cumprimento das exigéncias legais. (2010, p. 507 e 508)

E fundamental destacar que a inexisténcia de contribuicdes para a
Seguridade Social e a falta de registro da atividade laboral em carteira profissional
ou Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS nao podem constituir
impedimento a concessdo de beneficios para o0s segurados empregados,
empregados domésticos e trabalhadores avulsos. Pois, sera considerado
beneficiario do RGPS o individuo que tenha tido vinculo juridico com uma das trés
categorias de segurados mencionadas, sem prejuizo da cobranca das contribuicdes
de quem inadimpliu, ou seja, o tomador de servicos. (arts. 34 a 36 da Lei 8.213/91).
(BALERA, 2008, p. 498)

Se o individuo beneficiario ndo pleiteie a prestacdo, mesmo atendendo as
exigéncias previstas na legislacdo previdenciaria, este possui direito adquirido a
prestacao previdenciaria.

Com isso, este direito se torna intocavel por norma posterior, devendo,
independente de quando for solicitado, ser deferido o beneficio nos termos da
legislacdo vigente a época da aquisicdo do direito. (CASTRO; LAZARRI, 2010, p.
508)

Conforme a redacdo do art. 102 da Lei 8.213/91, caso o beneficiario tenha
perdido esta qualidade, mas, durante o tempo que era dependente ou segurado,
implementou os requisitos para a aquisi¢cao da prestacao, o direito continua integro.

Mesmo o segurado tendo solicitado sua aposentadoria, este pode desistir do
seu pedido desde que demonstre este desejo e requeira 0 arquivamento definitivo
antes do recebimento do primeiro pagamento de beneficio ou do saque do
respectivo Fundo de Garantia do Tempo de Servico ou do Programa de Integracéo

Social, como preceitua o art. 181-B do Decreto 3.048/99.

5 PREVISAO LEGAL DAS VEDACOES DE ACUMULACAO
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A legislacdo em vigor da Previdéncia Social esta centralizada nas Leis n°.
8.212/91 e 8.213/91, respectivamente o Plano de Custeio e Beneficios.
Normalmente, o segurado e seus dependentes sO tera direito a um unico
beneficio, com objetivo de substituir o rendimento do seu trabalho, deste modo, a
legislacdo previdenciaria proibi a acumulagéo de alguns beneficios.
No momento atual, a Lei 8.213/91 trata dos casos de vedacéo ao recebimento
simultaneo de beneficios previdenciarios em seu artigo 124, que assim preveé:
Art. 124, Salvo no caso de direito adquirido, ndo é permitido o recebimento
conjunto dos seguintes beneficios da Previdéncia Social:
| - aposentadoria e auxilio-doenga;
Il - mais de uma aposentadoria;
[l - aposentadoria e abono de permanéncia em servico;
IV - salario-maternidade e auxilio-doenca;
V - mais de um auxilio-acidente;
VI - mais de uma penséao deixada por cbnjuge ou companheiro, ressalvado
o direito de op¢ao pela mais vantajosa.
Paragrafo Unico. E vedado o recebimento conjunto do seguro-desemprego

com qualquer beneficio de prestacdo continuada da Previdéncia Social,
exceto pensédo por morte ou auxilio-acidente.

Merece relevancia a alusédo feita no caput do artigo os casos de direito
adquirido. Uma vez que a concessdo e manutencdo de beneficios previdenciarios
deve considerar o principio tempus regit actum, de maneira que, de acordo com
Frederico Amado (2012, p.681) “devera ser respeitado o direito adquirido a
acumulacéo, na hipotese de o segurado ou dependente ter acumulado beneficios
que, posteriormente, passaram a ndo mais poder ser acumulados”, devendo a
possibilidade ou ndo de acumulacdo ser analisada de acordo com as normas
vigentes a época de seu acontecimento.

Entretanto o preceito do artigo 124 ndo exaure as situagdes em que é proibido
0 recebimento de mais de um beneficio previdenciario. Além das hipoteses
mencionadas no artigo 124, é vedada a acumulacdo dos seguintes beneficios, em
conformidade com os ordenamentos da Lei 8.213/91: 1) auxilio-doenca,
aposentadoria, ou abono permanéncia em servi¢co de segurado recluso com auxilio-
reclusdo dos dependentes (art. 80); 2) auxilio-doenca com auxilio-acidente, se
decorrentes do mesmo fato gerador (art. 86, 82°); 3) auxilio-acidente com

aposentadoria (art. 86, §2°).

6 HIPOTESES DE NAO ACUMULACAO
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6.1. APOSENTADORIA COM AUXILIO-DOENCA (ART. 124, I):

De acordo com o artigo 18, § 2°, da n. Lei 8.213/91 “o aposentado pela
Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS que permanecer em atividade sujeita a
este Regime, ou a ele retornar, ndo fard jus a prestacdo alguma da Previdéncia
Social em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a
reabilitacao profissional, quando empregado”.

Assim sendo, o aposentado pelo RGPS que retornar ao exercicio da atividade
remunerada, sendo, portanto, também segurado obrigatério, se por acaso vier a ser
acometido de doenca que o impossibilite temporariamente para essa atividade, ndo
tem direito a receber auxilio-doenca em razéo dela.

Porém, o entendimento do STJ, € pela possibilidade da cumulacédo quando a
lesdo incapacitante e a concessdo da aposentadoria sejam anteriores as
modificacdes promovidas pela Lei n. 9.528/97, de acordo com a siUmula a seguir:

Sumula n° 507 — STJ. A acumulacao de auxilio-acidente com aposentadoria
pressupde que a lesdo incapacitante e a aposentadoria sejam anteriores a
11/11/1997, observado o critério do art. 23 da Lei n. 8.213/1991 para

definicho do momento da lesdo nos casos de doenca profissional ou do
trabalho.

6.2. MAIS DE UMA APOSENTADORIA (ART. 124, Il):

Esta vedacdo de acumulacdo também se encontra fundamentada no artigo
18, § 2°,, da Lei n. 8.213/1991.

Portanto, o aposentado pelo RGPS que retornar ao exercicio da atividade
remunerada, sendo, portanto, também segurado obrigatério, mesmo que preencha

todos os pressupostos para outra aposentadoria, ndo tera direito a percepcao dela.

6.3. APOSENTADORIA E ABONO PERMANENCIA EM SERVICO (ART.
124, 11);

Também é vedada a acumulacdo de aposentadoria com abono de
permanéncia, de acordo com a Lei n. 8.213/1991, porém este beneficio foi cessado
pela Lei n. 8.870/1994. Este fundava-se no pagamento ao segurado que, possuindo

direito & aposentadoria por tempo de servigo, optasse pela continuidade na
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atividade. O mencionado pagamento era mensal e correspondia a 25% (vinte e cinco
por cento) dessa aposentadoria para o segurado com 35 (trinta e cinco) anos ou
mais de servico e para a segurada com 30 (trinta) anos ou mais de servico.
Indiscutivelmente, ap0s a aposentadoria 0 pagamento do abono de permanéncia era
cessado.

6.4. SALARIO-MATERNIDADE COM AUXILIO-DOENCA (ART.124, IV):

O salério-maternidade por ser um beneficio para protecdo a maternidade nao
pode ser acumulado com beneficio por incapacidade. Havendo incapacidade em
simultaneidade com o salario-maternidade, o beneficio por incapacidade, de acordo
com cada caso, devera ser interrompido enquanto persistir 0 mencionado
pagamento, ou a sua data de inicio sera prorrogada para o fim do periodo do salario-

maternidade, que regularmente sdo de 120 dias.

6.5. MAIS DE UM AUXILIO-ACIDENTE (ART. 124, V):

O auxilio-acidente é uma indenizacdo concedida ao segurado quando, apos
consolidacéo das lesbes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem
sequelas que impliguem reducéo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia. Esta indenizacdo, no momento atual, € de uma parcela mensal que
correspondera a 50% do salario de beneficio, a qual permanece até a aposentadoria
ou 0 Obito do segurado.

Evidentemente, ndo nenhum sentido a acumulacdo de mais de um auxilio-
acidente, pois o valor do salario beneficio iria chegar a 100%, o0 que representaria o

valor de uma aposentadoria.

6.6. MAIS DE UMA PENSAO DEIXADA POR CONJUGE, COMPANHEIRO
OU COMPANHEIRA (ART. 124, VI):

A Lei veda a cumulacdo de pensfes resultantes do 6bito do cénjuge ou
companheiro (a), porém faculta aos dependentes o direito de escolher pela penséo

mais vantajosa.
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Este dispositivo legal foi inserido no ordenamento juridico com o advento da
Lei 9.032/95, alterando o disposto no inciso VI do art. 124 da Lei 8213/91. Dessa
maneira, levando em consideracdo o disposto no caput em relacdo a hipétese de
direito adquirido, € admissivel a cumulacdo de duas pensdes por morte de conjuge
ou companheiro (a) desde que a permissdo de ambos os beneficios tenha se dado
antes desta alteracao.

O paragrafo Unico do art. 124 da Lei n. 8.213/91 traz a vedacdo do
recebimento simultdneo do seguro-desemprego com qualquer beneficio de
prestacdo continuada da Previdéncia Social, exceto pensdo por morte ou auxilio-

acidente.

6.7. AUXILIO-ACIDENTE COM QUALQUER APOSENTADORIA (ART. 86,
§29):

Antes do surgimento da Lei n° 9.528/97, que alterou o art. 86, § 2° era
totalmente licito a cumulacéo desses dois beneficios. Além disso, a legislacdo da
€época previa expressamente o carater vitalicio do auxilio-acidente.

Com o advento dessa Lei, 0 auxilio-acidente deixou de ser vitalicio e passou a
integrar o salério de contribuicdo para efeito de calculo do salario de beneficio de
aposentadoria previdenciaria, razdo pela qual o mencionado artigo trouxe em seu
texto a vedacdo de acumulacédo de beneficio acidentario com qualquer espécie de
aposentadoria do regime geral de Previdéncia Social.

Desta maneira, podemos ver que a modificacdo do regime previdenciario

definiu dois parametros:

1. até 10/11/1997 o auxilio-acidente e a aposentadoria poderiam ser
cumulados, ou seja, coexistiam sem qualquer regra de exclusdo ou céalculo
m{tuo;

2. apo6s 11/11/1997, o recebimento de aposentadoria extingue o auxilio-
acidente, que por outro lado, passa a ser computado nos salérios de
contribuicdo daquele beneficio.

Segundo a jurisprudéncia majoritaria, a vedacdo a cumulacao de auxilio-
acidente com aposentadoria cessa se a lesdo incapacitante geradora do
auxilio-acidente e a concessdo da aposentadoria forem anteriores a
vigéncia da Lei n® 9.528/97, em observancia ao principio do tempus regit
actum.

Nesse sentido, a Sumula 507 do STJ prever:
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A acumulacdo de auxilio-acidente com aposentadoria pressupfe que a
lesdo incapacitante e a aposentadoria sejam anteriores a 11/11/1997,
observado o critério do art. 23 da Lei n. 8.213/1991 para definicdo do
momento da lesdo nos casos de doenca profissional ou do trabalho.

6.8. AUXILIO-DOENCA COM AUXILIO-ACIDENTE (ART. 86, §2°):

O auxilio-acidente sera devido ao segurado a partir do momento em que
cessa 0 pagamento do auxilio-doenca relativo ao fato que Ihe causou as sequelas.
Com isso, estes beneficios, quando derivados do mesmo fato gerador, ndo sao
pagos cumulativamente.

Entretanto, podera haver cumulacdo dos dois beneficios, se o segurado que
recebe auxilio-acidente ficar incapacitado temporariamente para o trabalho por outro

evento.

6.9. APOSENTADORIA OU AUXILIO-DOENCA DE SEGURADO
RECLUSO COM AUXILIO-RECLUSAO DOS DEPENDENTES (ART. 80):

O art. 80 da Lei n° 8.213/1991 estabelece que ndo serd devido auxilio-
reclusdo aos dependentes do segurado que estiver em gozo de auxilio-doenca ou

de aposentadoria.

7 HIPOTESES DE ACUMULAGCAO

Analisados os casos em que nao é possivel a acumulacdo de beneficios,

passaremos agora a examinar aquelas em que tal acumulagéo é admissivel.

7.1. APOSENTADORIA E PENSAO POR MORTE:

O beneficio de aposentadoria, seja ela por invalidez, por idade, por tempo de
servico ou aposentadoria especial, pode ser cumulado com pensao por morte, se
preenchidos as exigéncias legais para aquisicdo da pensdo, pois ndo ha vedacao

legal ao recebimento cumulado de tais beneficios.

7.2. PENSAO POR MORTE:
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Existe a possibilidade de cumulacdo de mais de uma pensdo por morte
guando uma for derivada de falecimento de cénjuge ou companheiro e a outra de
falecimento de filho.

O art. 16, 84° da Lei 8213/91, dispbe que a dependéncia econdmica do
cbnjuge ou companheiro é presumida e a dependéncia econémica com relacédo aos
filhos deve ser comprovada. Deste modo, se o (a) dependente ja recebe pensao por
morte de cdnjuge ou companheiro (a), torna-se dificil a comprovacdo da
dependéncia econdémica em relagao ao filho.

No entanto, como a vedacdo legal é na percep¢cdo de mais de um beneficio
de pensao por morte deixada por cdnjuge ou companheiro, via de regra € admissivel
a cumulacdo de pensdo por morte resultante do Obito de cbnjuge com outra

constituida por filho.

7.3.  SALARIO-MATERNIDADE:

Nos casos em que a segurada mantenha vinculos de emprego
concomitantes, € assegurado a cumulacdo do beneficio de salario maternidade
relativo a cada um dos empregos, conforme o disposto no art. 98 do Decreto n°

3.048/99.

7.4.  AUXILIO-DOENCA E AUXILIO-ACIDENTE:

O auxilio-acidente é devido como indenizacdo ao segurado, a partir do dia
seguinte ao da cessacao do auxilio-doenca, independentemente de qualquer
remuneracdo ou rendimento auferido pelo acidentado. Por isso, é indevida a
cumulacdo de auxilio-doenca e auxilio-acidente decorrentes de lesdes do mesmo
fato gerador.

Porém, pode acontecer que o0 segurado ja em gozo de auxilio-acidente venha
a passar por um mal incapacitante que possibilite a concesséo de auxilio-doenca,
diferente daquele que deu origem ao auxilio-acidente, e nesse caso sera possivel a

acumulacao dos dois beneficios.
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7.5. SEGURO DESEMPREGO E AUXILIO-RECLUSAO:

O Decreto n° 3.048/99 inova ao possibilitar, em seu art. 167, 82° a
acumulacdo de seguro-desemprego com o auxilio-reclusdo, possibilidade nao

prevista no paragrafo Unico do art. 124, da Lei n® 8213/91.

8 DAS PENALIDADES PREVISTA PARA A CUMULACAO INDEVIDA

Se comprovada a cumulacdo indevida de beneficios, ficara mantido o
beneficio concedido de forma regular e cessados ou suspensos 0s demais,
adotando-se as providéncias necessarias quanto a regularizacdo e a cobranca dos
valores recebidos indevidamente, observada a prescricdo quinquenal, nos moldes
do art. 424, da Instrucdo Normativa INSS/PRES n° 45/2010.

Contudo, o que se pode constatar € que o objetivo do legislador, de vedar a
possibilidade de cumular tais beneficios, ndo foi outra, sendo, a de tirar direitos do
segurado que além de ter que continuar carregando a obrigacdo de contribuir para o
sistema previdenciario ainda € punido caso perceba dois beneficios
cumulativamente.

Assim, 0 aposentado que, ainda, € um trabalhador contribuinte, € compelido a
contribuir, sem, contudo, poder alcancar as finalidades de tal contribuicdo e, se por
ventura, alcanca-la por modo escuso a lei, serd punido com a obrigacao de devolver

0 quantum percebido no periodo de forma corrigida.

CONSIDERACOES FINAIS

A Previdéncia Social tem como objetivo proteger os riscos sociais como maternidade,
reclusdo, acidentes, morte, velhice, deficiéncia e desemprego. E conhecido como o seguro
publico coletivo para aqueles que contribuem com a previdéncia. O INSS é uma instituicdo
publica que tem como finalidade reconhecer e conceber direitos aos seus beneficiarios.

Deste modo, integra a Seguridade Social a previdéncia social, a saude e a
assisténcia social, que € o sistema de protecao integrada da cidadania. Quando o segurado-

contribuinte perde sua capacidade laborativa, a Seguridade Social substitui a sua renda.
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Os beneficios ofertados pela previdéncia sao: aposentadoria por idade;
aposentadoria por invalidez; aposentadoria por tempo de contribuicdo; aposentadoria
especial; auxilio-doenca; auxilio-reclusdo; pensdo por morte; salario-maternidade; salario-
familia; auxilio acidente; servico social e reabilitacdo profissional.

Por toda a sua desenvolvimento histérico e legislativo, a previdéncia social passou
por inUmeras alteracbes legislativas. No entanto, atualmente tem como leis basicas: a
Constituicdo Federal de 1988, Leis n. © 8.212/91 e n. © 8.213/91, o Decreto n. °© 3.048/99
entre outras.

A legislacéo previdenciaria apresenta os casos em que a acumulacdo de beneficios
€ devida e também trata da proibicdo de acumulagao, procurando nao deixar omissdes a tal
respeito, como ocorreu no passado, evitando cumula¢Bes de beneficios que poderiam
causar um dano ao equilibrio financeiro e atuarial do sistema, conforme prever o art. 201,
caput, da Constituicdo Federal.

Com isso, na auséncia de vedacao expressa ou implicita, que decorra de principios
gue regulam o sistema, é possivel a percep¢do cumulada de mais de um beneficio
previdenciario pelo mesmo segurado ou dependente.

Nao obstante, as vedacdes mencionadas na legislacdo previdenciaria atual néo
excluem os direitos adquiridos (art. 5°, XXXVI da ConstituicAo Federal) decorrentes de

acumulacdes ja existentes em razdo de normas legais ja revogadas.
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CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE — LEI N° 4.898/65

Luércio Alves Bezerra de Lima
Albérico Santos Fonseca

RESUMO: O presente arquivo tratara dos direitos fundamentais analisando seu
tratamento ao longo da constituicdo brasileira de 1988 e far4 a partir dela uma
analise da efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. A analise contemporanea
terd como objetivo o tratamento dado aos direitos fundamentais e sua protecao
frente aos abusos da administracao publica, com enfoque na (lei 4.898/65) levando-
se em conta a lei 9.099/95 (lei dos juizados especiais civeis e criminais), sua
alteracéo pela lei 10.259/01 e o conflito criado por esta mudanca na efetivacao da
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas. Demonstraremos ainda a
compreensao do principio da proporcionalidade na sua vertente da proibicdo da
protecdo deficiente, buscando-se através desta andlise a busca de um caminho para
ajudar a resolver téo intrincado problema constitucional.

Palavras chave: administracdo publica, lei 4.898/65, efetivacdo, lei 10.259/01,
direitos fundamentais.

ABSTRACT: This archive will deal with fundamental rights by analyzing its treatment
throughout the Brazilian constitution of 1988 and will make from it an analysis of the
realization of fundamental human rights.The contemporary analysis will have as
objective the treatment given to the fundamental rights and their protection against
the abuses of the public administration, with focus in the law (Law 4898/65) taking
into account the law 9.099 / 95 (law of the special civil and criminal courts) , its
amendment to Law 10.259 / 01 and the conflict created by this change in the
realization of the protection of fundamental human rights.l will show also understand
the principle of proportionality in its aspect of the prohibition of deficient protection,
seeking through this analysis the search for a way to help solve such an intricate
constitutional problem.

Keywords: public administration, law 4,898 / 65, enforcement, law 10.259 / 01,
fundamental rights.

1 INTRODUCAO

O art. 144 da Constituicdo Federal afirma que a seguranca publica é dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, sendo essencial para o
desenvolvimento da sociedade.

Sabemos que a fungéo das forcas policiais, civis ou militares, é a preservacao
da ordem publica. Para garantir o cumprimento dessa funcdo, o Estado concede
certa discricionariedade aos agentes policiais para que estes possam atingir seus
objetivos. Ha a possibilidade do emprego da forca fisica legitima, por parte do
agente policial, limitando os direitos individuais que estdo em pena de constituir

crime 0 excesso praticado.
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Assim, com o objetivo de delimitar o tema e deixa-lo mais compreensivel e
didatico, este trabalho foi dividido em dois capitulos.

O objetivo deste artigo é analisar se o crime de abuso de autoridade deve ser
sempre considerado de pequeno potencial ofensivo.

No primeiro capitulo serdo abordados os Direitos e Garantias Individuais, o
gual apresentara um estudo sobre o principio da dignidade da pessoa humana, 7
considerado o principio reitor de todos os outros direitos e garantias; a protecao
universal aos direitos humanos; a tutela constitucional a liberdade de locomocéo e a
integridade fisica do individuo, todos eles passiveis de serem atingidos pelo agente
publico no momento da abordagem policial. Sera também abordada a relatividade
dos direitos e garantias individuais, haja vista que eles néo tém carater absoluto

O segundo capitulo versa sobre a Lei n° 4.898/65 — Lei de Abuso de
Autoridade, que regula a responsabilidade civil, penal e administrativa nos casos de
abuso de autoridade. No entanto, para delimitar o assunto, serdo analisados apenas
0S aspectos mais importantes dessa lei. Primeiramente, haverd uma analise da
origem e finalidade dessa lei. Posteriormente, serdo examinados 0s sujeitos ativo e
passivo dos crimes de abuso de autoridade, bem como, quais as consequéncias
para o infrator dessa lei, nas areas civil, penal e administrativa. Abordaremos
também os crimes de atentado a liberdade de locomocéo e a incolumidade fisica do
individuo, previstos, respectivamente, nas alineas “a” e “i”, artigo 3°, da Lei de Abuso
de Autoridade. Merece, ainda, ser analisado, o art. 322 do Cddigo Penal, que trata
da violéncia arbitraria, haja vista a semelhanca desse dispositivo com o art. 3°,
alinea “i”, da Lei n°® 4.898/65.

1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicéo brasileira de 1988 constitui um marco juridico na prote¢éo dos
direitos do cidadao por ter inserido em seu texto temas como a dignidade da pessoa
humana, direitos humanos e direitos e garantias fundamentais.

A prevaléncia dos direitos humanos, cuja previsdo encontra-se no art. 4°,
inciso Il da Constituicio Federal, € um principio orientador das relacdes
internacionais e tem por objetivo compor uma imagem positiva do Brasil no contexto

internacional como um pais respeitador dos direitos humanos.
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Segundo Alexandre de Moraes, o0s direitos individuais e coletivos
“correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de
sua propria personalidade, como por exemplo: vida, dignidade, honra e liberdade. ”
(MORAES, 2007, P.23).

Todos esses sistemas interagem e se completam a fim de proporcionar a

maior efetividade possivel na protecdo aos direitos fundamentais do cidadao.

1.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Constitui uma tarefa dificil indicar a origem da dignidade da pessoa humana
como um valor a ser reconhecido e respeitado por todos. Entretanto, analisando a
histéria, podemos assinalar quatro momentos fundamentais nesse percurso: o
Cristianismo, o lluminismo, a obra de Immanuel Kant e a Segunda Guerra Mundial.
(BARCELLOS, 2002. p.104).

O pensamento trazido pela ideologia cristd, ao reconhecer os principios da
igualdade e fraternidade, e ao afirmar que todos os homens, independentemente da
origem, raca, sexo ou credo sdo iguais, representou uma sensivel mudanca na
estrutura da sociedade até entédo existente.

Esta postura igualitaria, de valorizacdo da pessoa humana, identifica-se com
o principio da dignidade humana, no qual todos os homens séo livres e responsaveis
por seus atos ja que sao possuidores da mesma dignidade.

No entanto, com o pensamento de Immanuel Kant, talvez tenha surgido a
melhor expresséo do conceito de dignidade humana, pois, até hoje, é justamente no
pensamento de Kant que a doutrina parece estar identificando as bases de uma
fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituacdo da dignidade da pessoa
humana:

Verifica-se que o0 elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa
humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria
conforta esta conclusdo — primordialmente a matriz Kantiana, centrando-se,

portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de
cada pessoa). (SARLET, 2007. p.45).

A filosofia kantiana concebia o0 homem como um ser racional, que existia
como um fim em si mesmo, € ndo como um meio para os outros. Em funcdo dessa

condicao de ser racional, comum a todos os seres humanos, € que o homem poderia
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ser chamado de pessoa — pessoa humana. Com base nessa premissa, Kant

sustenta que:

O Homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como um fimem
si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim... Portanto, o
valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas acdes é
sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da
nossa vontade, mas da natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionais,
apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao
passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza
os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que néao
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita
nessa medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeito). (KANT, 1980)

Importante salientar, entretanto, que tendo em vista a diversidade
histéricocultural que reina entre os povos, em muitas situacdes somente poderemos
afirmar se houve ou néo a violacdo da dignidade da pessoa humana por meio da
andlise do caso concreto. Desse modo, aquilo que numa determinada cultura pode
ser considerada uma gritante violagdo dos direitos a dignidade humana, em outra
pode ser reconhecido como uma conduta legal.

Assim, séo precisas as licdes de Ingo Wolfgang Sarlet1l6 quando indaga:

Até que ponto a dignidade ndo esta acima das especificidades culturais,
que, muitas vezes, justificam atos que, para a maior parte da humanidade
séo considerados atentatérios a dignidade da pessoa humana, mas que, em
certos quadrantes, sdo tidos por legitimos, encontrando-se profundamente
enraizados na pratica social e juridica de determinados comunidades. Em
verdade, ainda que se pudesse ter o conceito de dignidade como universal,
isto é, comum a todas as pessoas em todos os lugares, ndo haveria como
evitar uma disparidade e até mesmo conflituoso sempre que se tivesse de
avaliar se uma determinada conduta €, ou ndo, ofensiva a dignidade.
(SARLET, 2007. p.60.)

Entdo, respeitando as diversidades culturais existentes, podemos dizer, de
forma concisa, que o principio da dignidade humana se relaciona com os direitos

humanos, ou melhor, inspira os direitos humanos.

1.1.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

O principio da dignidade da pessoa humana é a matriz de diversos outros
direitos e garantias fundamentais das Cartas Politicas de diversos povos e da

Constituicao brasileira de 1988, dos quais decorre a liberdade de pensamento, a
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liberdade de reunido, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de locomocéo, o
direito a vida, o direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educacao e o direito
a seguranca, dentre outros valores essenciais ao homem.
A sétima Constituicdo adotada no pais, a Carta Cidada, foi promulgada no dia
5 de outubro de 1988. Foi a que apresentou maior legitimidade popular e também a
gue substituiu a Constituicdo imposta pelo regime militar. O principio da dignidade
humana esta inserido expressamente no art. 1° Titulo | — Dos Principios
Fundamentais, in verbis:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;

Essa evolucdo constitucional propiciou o reconhecimento da importancia da
dignidade humana, fazendo com que o legislador constituinte concedesse status
normativo ao principio da dignidade humana, entendendo-o como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito.

O principio da dignidade humana é um principio constitucional que ilumina
todos os demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais.

Reafirmamos que, como principio constitucional, a dignidade da pessoa
humana devera ser entendida como “viga mestre” destinada a orientar todo o
sistema no que diz respeito a criacdo, a sua interpretacdo e a aplicacdo de normas

juridicas.

1.2 A PROTECAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

A ideia de direitos humanos é bastante antiga e seu surgimento pode ser
apontado no antigo Egito e Mesopotamia, onde j4 havia alguns mecanismos para a
protecdo do individuo em relacdo ao Estado. O Codigo de Hammurabi (1690 a.C.)
constitui um marco no que tange aos mecanismos protetores de direitos humanos
das civilizagdes. Tal cédigo tutelava bens como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade e a familia, prevendo, igualmente a supremacia das leis em relacdo aos

governantes. (MORAES, 2009. p. 6). Embora de extremo rigor para aplicacdo nos
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tempos atuais, representou um sensivel avanco ao estabelecer proporcionalidade
entre o delito praticado e a pena cominada.

No direito romano, surge A Lei das Xll Tabuas (451-433 a.C.), um complexo
mecanismo de interditos visando tutelar os direitos individuais em relagdo aos
arbitrios estatais. (ARAGAO, Selma Regina. Direitos Humanos).

Assim, no decorrer da historia, foram surgindo outros textos legais que
visaram amparar o individuo contra a tirania dos governantes.

Na Inglaterra surgiram a Magna Charta Libertatum (1215), a petition of Rights
(1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689) e Act of Settlement
(1701).

A Magna Charta Libertatum, imposta pelo Rei Jodo Sem Terra, previa, entre
outras garantias: a proporcionalidade entre o delito e a sancéo; a previsdo do devido
processo legal; o livre acesso a justica; a liberdade de locomocgéo e a livre entrada e
saida do pais.

A petition of Rights, reclamava o respeito ao principio do consentimento na
tributacdo; o julgamento pelos pares para a privacéao da liberdade ou da propriedade;
e a proibicdo de detencdes arbitrarias.

O Habeas Corpus Act, criado para proteger a liberdade de locomoc¢éo (prisdo
arbitraria e liberdade de ir e vir), tornou-se a matriz de outras garantias judiciais que
vieram a ser criadas posteriormente, para a protecdo de outras liberdades
fundamentais.

O Bill of Rights significou enorme restricdo ao poder estatal, pois previa,
dentre outras regulamentacdes: o fortalecimento do principio da legalidade; a
criacao do direito de peticdo; e a vedacao a aplicacao de penas cruéis.

O Act of Settlement configurou-se em um ato normativo que reafirmava o
principio da legalidade e da responsabilizagcéo politica dos agentes publicos.

Posteriormente, na evolug&o dos direitos humanos, encontramos nos Estados
Unidos da América os seguintes documentos historicos: Declaracdo de Direitos da
Virginia (1776), Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América
(1776) e Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787).

A Declaracdo de Direitos da Virginia proclamava, dentre outros direitos: o
direito a vida; o direito a liberdade; o direito a propriedade; o principio da legalidade;

o tribunal do juri; e o principio do juiz natural e imparcial.
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A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América representou
0 ato inaugural da democracia moderna, a qual combinou a representacdo popular
com a limitag&do de poderes governamentais e o0 respeito aos direitos humanos.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América, por sua vez, visando limitar o
poder estatal, estabeleceu a separacdo dos poderes estatais e proclamou diversos
direitos humanos fundamentais como, por exemplo, o devido processo legal, a
liberdade religiosa, a inviolabilidade de domicilio, a ampla defesa e a proibicdo de
aplicacdo de penas cruéis.

Na Franca, temos a Declaragcéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1789)
e a Constituicdo Francesa (1791).

O marco basilar na consagracdo normativa dos direitos humanos
fundamentais coube a Franca, a qual promulgou, em 26 de agosto de 1789, por
meio da Assembleia Nacional, a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
composta por 17 artigos. Dentre as importantes previsbes destacam-se as
seguintes: o principio da igualdade; o direito a liberdade; o direito a propriedade; o
direito a seguranca; o direito de resisténcia a opressao; o principio da presuncéo da
inocéncia; e o direito a livre manifestacao de pensamento.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de
dezembro de 1948. Ela constitui a mais importante conquista dos direitos humanos
fundamentais em nivel internacional.23 Ela foi uma reacdo, uma manifestacao
histdrica, contra as atrocidades cometidas na Il Guerra Mundial, e apontava o devido
e necessario respeito aos direitos humanos, entendidos como universais.

Alexandre de Moraes, reafirma a importancia dessa Declaracéo:

A Declaracao Universal dos Direitos dos Homens adotada e proclamada
pela Resolucdo n° 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em

10-12-1948, reafirmou a crenca dos povos das Nacfes Unidas nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na

igualdade de direitos do homem e da mulher, visando a promoc¢édo do
progresso social e a melhoria das condicbes de vida em uma ampla
liberdade. (SARLET, 2007. p,26)

Pelo exposto, podemos afirmar que o sentido maior dessa Declaragao foi o
resgate e a protecao da dignidade humana, uma vez que ela traz a previsao de que

basta ser um humano para ter dignidade e ser titular dos direitos nela inseridos.

1.2.1 Os direitos humanos fundamentais nas constituicdes brasileiras
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Alexandre de Moraes sintetiza a importancia do tema “direitos humanos” na
Constituicao Brasileira:

A constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais nao significou
mera enunciacao de principios, mas a plena positivacao de direitos, a partir
dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder
Judiciario para concretizacdo da democracia. Ressaltamos, ainda, que a
protecdo judicial é absolutamente indispensavel para tornar efetiva a
aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e no ordenamento juridico em geral. (MORAES, 2002.
p.72)

Por isso, a grande relevancia do tema direitos humanos nas Constituicées do
Brasil, as quais, paralelamente as evolu¢cdes do Direito do Homem, também
evoluiram no tempo.

A Constituicdo de 1937, apesar das caracteristicas politicas preponderantes a
época28, também consagrou um grande numero de direitos e garantias individuais,
inseridos nos 17 incisos de seu art. 122.

Visando dar fim aos instrumentos repressivos criados durante o Estado Novo,
a Constituicdo de 1946, que também previa um capitulo especifico para os direitos e
garantias individuais (Titulo IV, Capitulo Il), passou a utilizar-se de uma nova

redacao em seu art. 141, caput, que assim proclamava, in verbis:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes [...]

Devido a sua importancia, essa nova redacdo foi utilizada posteriormente
pelas demais Constituicdes brasileiras.

Anos mais tarde, com a chegada dos militares ao poder em 1964, houve uma
série de mudancas no cenario politico brasileiro, era o inicio do Regime Militar29. Os
novos governantes priorizavam a contencdo das oposicdes politicas, por meio de
Atos Institucionais que ignoravam completamente as diretrizes estabelecidas pela
Constituicdo de 1946 — a defesa dos direitos humanos fundamentais.

Foi nesse periodo de excecao que a Constituicdo de 1967 foi outorgada, com
predominancia do autoritarismo e do arbitrio politico. Este documento autoritario foi
largamente emendado em 1969, absorvendo mais instrumentos ditatoriais como o0s
do Ato Institucional n°® 5 (Al-5) de 1968. A sua promulgagéo foi aprovada por um
Congresso Nacional mutilado pelas cassacgdes, baseada nas reflexdes da conjuntura

de guerra fria e focada no combate aos inimigos internos tidos como subversivos
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(opositores de esquerda), ou seja, o ideal era a teoria da seguranca nacional.
(CRETELLA JUNIOR, José. Elementos do direito constitucional).

2 A LEI N° 4.898/65 — O ABUSO DE AUTORIDADE

O delito de abuso de autoridade € previsto pela Lei 4.898, de 9 de dezembro
de 1965. Esse diploma legal tem por finalidade proteger os cidadaos dos abusos
praticados por autoridades publicas ou por seus agentes, que possam comprometer
direitos e garantias constitucionais como: liberdade de locomocéao, inviolabilidade

domiciliar, incolumidade fisica etc.

2.1 A ASPECTOS GERAIS DA LEI N° 4.898 DE 1965

Disple o art. 1° da Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965:

O direito de representacéo e o processo de responsabilidade administrativa,
civil e penal, contra as autoridades que, no exercicio de suas funcgdes,
cometerem abusos, séo regulados pela presente Lei.

A Lei n°® 4.898 de 1965, portanto, além de regular o direito de representacao,
define os crimes de abuso de autoridade e estabelece a forma de apuragdo das
responsabilidades administrativa, civil e penal. Por isso, é conhecida como Lei de
Abuso de Autoridade. Trata-se de legislacdo que disciplina a responsabilizacdo do
agente em trés esferas distintas: a administrativa, a civil e a criminal.

Jorge César de Assis, a respeito dessa lei, afirma: “é, inegavelmente, o
pesadelo da atividade policial, que, por suas caracteristicas coercitivas, anda bem
préximo da margem da lei”

Entretanto, antes de adentrarmos no tema especifico, faz-se necessaria,
desde logo, uma observacdo quanto ao nome pela qual esta lei € conhecida: Lei de
Abuso de Autoridade. Alguns doutrinadores afirmam haver uma incoeréncia na
terminologia empregada. Para eles, o mais correto seria a utilizacdo da expressao
abuso de poder no lugar de abuso de autoridade. A terminologia hoje adotada veio a
ser consagrada pelo uso.

Destinada ao combate da violéncia exercida pelos 6rgaos oficiais de controle
social. No entanto, em termos préticos, de pouca ou de nenhuma repercussao

coercitiva resultaram tais medidas, como bem explana Fernando Capez:
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A Lei de Abuso de Autoridade foi criada em um periodo autoritario com
intuito meramente simbodlico, promocional e demagdégico. A despeito de
pretensamente incriminar os chamados abuso de poder e de ter previsto um
procedimento célere, na verdade, cominou penas insignificantes, passiveis
de substituicdo por multa e facilmente alcancaveis pela prescricdo. De
qualquer modo, a finalidade da Lei n° 4.898 de 1965 é prevenir os abusos
praticados por autoridades, no exercicio de suas funcées, ao mesmo tempo
em que, por meio de san¢cBes de natureza administrativa, civil e penal,
estabelece a necessaria reprimenda. (MADEIRA, 2005. p.339)

Podemos concluir que a Lei de Abuso de Autoridade esté ultrapassada. Ela
precisa ser repensada, em especial para melhor proteger os direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Maior de 1988, bem como para que se possam
tornar realmente efetivas as sancOes destinadas a coibir e punir o abuso de
autoridade.

2.2 PENAS — CONSEQUENCIAS DO ABUSO DE AUTORIDADE

O abuso de autoridade pode implicar responsabilidade administrativa, civil e
penal.

As sancg0des para os crimes de abuso de autoridade estao previstas no art. 6°
da Lei n® 4.898 de 1965. Para fins administrativos, temos o tratamento no paragrafo
1°, para fins civis temos o paragrafo 2° e para fins penais temos o paragrafo 3°.

As instancias administrativa, civil e penal sdo autbnomas, ou seja, uma
eventual punicdo na area penal ndo afeta 0 campo administrativo ou civil e assim
sucessivamente. Portanto, nada impede que um policial seja punido nas trés esferas
por um mesmo fato.

No paragrafo 1°, art. 6°, da lei em estudo, temos elencadas as sancdes
administrativas, as quais seréao aplicadas de acordo com a gravidade do abuso. Sao
elas: adverténcia; repreensao; suspenséao do cargo ou funcdo ou posto por prazo de
5 a 180 dias, com perda de vencimentos e vantagens; destituicdo de funcao;
demissao; e demissdo a bem do servico publico.

No art. 6°, paragrafo 2°, da Lei n° 4.898 de 1965, h& a previsdo da sanc¢éo
civil: “a sangao civil, caso n&do seja possivel fixar o valor do dano, consistira no
pagamento de uma indenizagcdo de quinhentos a dez mil cruzeiros”. O valor fixado
neste dispositivo legal é inaplicavel, pois a moeda que 0s representava

desapareceu, ndo se podendo empreender uma atualizagdo sendo por meio de lei.
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Do dispositivo em exame se conclui que tal sancdo sera aplicada pelo
magistrado, o qual arbitrara, de acordo com seu livre convencimento, o valor da
indenizacéo, devendo levar em conta as pessoas do ofendido e do agente causador
do dano, bem como o alcance do dano. (FREITAS, 2001. p.100).

Por fim, o paragrafo 5° prevé que “quando o abuso for cometido por agente
policial, civil ou militar, poder4d ser cominada pena acessoria de proibicdo do
exercicio da fungao no local da culpa, pelo prazo de 1 a 5 anos”.

Pelo disposto no paragrafo 5° existe a possibilidade de o policial, civil ou
militar, receber sangao diferenciada das demais autoridades.

Conforme artigo 61 da Lei 9.099/95, preceitua:

"Consideram-se infracdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos

desta Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a dois
anos, ou multa."

Apresenta duas diferencas em relacdo ao art. 61 da Lei n. 9.099/95:

1.2) eleva o0 maximo da pena abstratamente cominada, para efeito de
incidéncia da competéncia especial, de um para dois anos;

2.2) ndo contém a clausula restritiva "excetuados os casos em que a lei
preveja procedimento especial”.

Verifica-se que, além de ampliar o rol dos delitos de menor potencial ofensivo
por meio da elevacdo da pena maxima abstrata cominada ao delito, a lei
nova silencia a respeito das excecfes, estendendo mais ainda o conceito de
infracbes de menor potencial ofensivo. Os dois dispositivos cuidam do mesmo
assunto, qual seja, conceituacdo legal de crime de menor potencial ofensivo,
empregando, porém, regras diversas: enquanto a anterior excetua, reduzindo o
campo de incidéncia da norma, a segunda generaliza, ampliando-o. Diante disso, de
prevalecer a posterior, inegavelmente de direito penal material. Mais benéfica,
estendendo relacdo dos crimes de menor potencial ofensivo, derroga a anterior (CF,
art. 5.2, XL; CP, art. 2.°, paragrafo unico).

Em suma, entendemos que o paragrafo unico do art. 2.° da Lei n. 10.259/2001
derrogou também a parte final do art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais
(Lei n. 9.099/95), ampliando a sua extensdo. Em consequéncia, devem ser
considerados delitos de menor potencial ofensivo, para efeito do art. 61 da Lei n.

9.099/95, aqueles aos quais a lei comine, no maximo, pena detentiva ndo superior a
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dois anos, ou multa, sem excecdo. De maneira que os Juizados Especiais Criminais
da Justica Comum Estadual passam a ter competéncia sobre todos os crimes a que
a norma de sang¢ao imponha, no maximo, pena detentiva ndo superior a dois anos

(até dois anos), ainda que tenham procedimento especial.

2.3 OS CRIMES DE ABUSO DE AUTORIDADE OBJETOS DE ESTUDO

A Lei n° 4.898 de 1965 elencou em seus artigos 3° e 4° o rol das hipoteses
faticas para a ocorréncia do crime de abuso de autoridade.

No entanto, com o objetivo de delimitar este trabalho, tornou-se necessario
escolher as situacdes que nos deparamos com mais frequéncia no dia a dia das

abordagens policiais e que se enquadram no crime de abuso de autoridade.

Elegemos, por isso, para analise, as figuras tipicas previstas nas alineas “a” e
“”, do art. 3°:

Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

a) a liberdade de locomocao;

b) a inviolabilidade do domicilio;

c) ao sigilo da correspondéncia;

d) a liberdade de consciéncia e de crenca;

e) ao livre exercicio do culto religioso;

f) a liberdade de associacao;

0) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do voto;
h) ao direito de reunido;

i) & incolumidade fisica do individuo;

j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional.

Sobre a relevancia das hipoteses faticas passiveis de serem violadas,

previstas nas alineas do art. 3°, Baltazar Junior se expressa:

As alineas do art. 3° da Lei 4.989/65 fazem referéncia a varios direitos
fundamentais previstos no art. 5° da CF, 0 que demonstra,
significativamente, que os delitos em questdo se situam no amago da
tensdo entre os direitos individuais e a atuacdo do Estado. (BALTAZAR,
2009. p.259)

2.3.1 Atentado a liberdade de locomocéo

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, trata dos direitos e garantias
individuais. Dentre os muitos direitos consagrados na Carta Maior podemos destacar

a liberdade de locomocéao do cidadao, prevista nos incisos XV e LXI:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

60



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

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

XV - é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.

[...]

LXI - Ninguém seréa preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao ou crime militar, definidos em lei.

De acordo com o inciso LXI, art. 5°, da Constituicdo Federal, a prisdo somente
podera ocorrer diante de mandado judicial ou em caso de flagrante delito, ndo
podendo o cidadao ser privado de sua liberdade fora das hipoteses legais. A prisao

para averiguagfes*, que ja foi pratica comum por parte da policia, também é vedada.

*51 Utilizada largamente na pratica investigatdria pela Policia Judiciéria nos
tempos dos governos militares, a "prisdo para averiguagao”, que consistia
em cercear a liberdade de locomocdo de um cidaddo sem que houvesse
nenhuma investigacdo a seu respeito, passou a ser vista como grave
violacdo ao texto constitucional, que ndo mais admite a prisdo sendo a
decorrida do estado de flagrancia ou por ordem da autoridade judiciaria
competente. Disponivel em http://www.acrimesp.com.br/Especiais_024.htm.
Acessado em 27 mai. 2019.

Consagrado na Constituicdo Federal, o atentado a liberdade de locomocéao
constitui a primeira figura tipica que caracteriza o abuso de autoridade na Lei n°
4.898 de 1965, art. 3°, alinea “a™

Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
a liberdade de locomocao;

]

Configura-se atentado a liberdade de locomogé&o, qualquer forma de restricao,
mesmo que a privacdo da liberdade ndo se dé em uma cela, mas em uma sala,
corredor ou patio. (BALTAZAR JUNIOR, 2009. p.261).

O cidadéao, entretanto, ndo estd desamparado caso ocorra qualquer situacao
em que ele se sinta prejudicado em seu direito de locomocédo. Neste caso, ele
podera valer-se de um remédio constitucional: 0 Habeas Corpus, conforme assegura
a Carta Maior em seu art. 5°, LXVIIl: “conceder-se-a habeas-corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coac¢do em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

De forma concisa, Alexandre de Moraes conceitua este remédio

constitucional:

Portanto, o habeas corpus é uma garantia individual ao direito de
locomocéo, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao
coator, fazendo cessar a ameaga ou coacgédo a liberdade de locomogao em
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sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar. (MORAES, 2007.
p.17)

Portanto, o Habeas Corpus constitui uma garantia da liberdade de locomocéo
contra ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica.

Podemos concluir, entdo, que todo o cidadao tem o direito de se locomover
para onde bem entender, desde que respeite o0 direito dos demais cidadaos e as

normas legais vigentes.

2.3.2 O direito aincolumidade fisica

O direito a incolumidade fisica tem previsdo constitucional no artigo 5°, inciso
[ll, que estabelece: “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”.

Essa protecdo também esta prevista na Lei de Abuso de Autoridade, alinea
“”, do art. 3°:

Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

[.]

a incolumidade fisica do individuo;

[..]

Esse crime, previsto na lei em comento, para que se enquadre no crime de
abuso de autoridade, deve ter como sujeito ativo o agente da administracdo publica
e como sujeito passivo o cidadado, de forma que venha atingir a integridade fisica
deste ultimo, ndo importando se a violéncia deixou ou ndo vestigios ou casou lesées
corporais, conforme entendimento de Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio
Smanio:

Consiste na ofensa praticada pelo agente da administracdo, no exercicio de
um cargo, emprego ou funcao, contra o individuo, de modo a atingir sua
integridade fisica. Irrelevante, no caso, tenha a conduta deixado vestigios, a
medida que a violéncia se caracteriza pelo emprego de forca fisica,
maustratos ou vias de fato. (MORAES, Alexandre de. SMANIO, Gianpaolo
Poggio)

Portanto, somente havera crime se houver abuso ou mau uso da forga.

Esse crime abrange toda ofensa praticada pela autoridade, que pode ir de
uma violéncia mais leve, como as vias de fato, a uma violéncia mais grave, como o
homicidio. Estdo englobadas tanto a violéncia fisica como a violéncia moral (tortura
psicoldgica, emprego de gases, disparo de armas de fogo para o ar, etc.) (CAPEZ,

2008. p.17).
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No entanto, pelo posicionamento da doutrina, podemos dizer que se o
atentado a incolumidade fisica for crime de tortura, a tortura absorvera o crime de
abuso de autoridade.

Nesta mesma linha, se posicionam Gilberto Passos de Freitas e Vladimir

Passos de Freitas:

Se a violéncia praticada pela autoridade ou quem a exerca for cometida com
a finalidade de obter informacédo, declaracdo ou confissdo, ou, ainda, para
provocar acdo ou omissao de natureza criminosa, o delito a se configurar
sera o da tortura, previsto na Lei 9.455/97, que regulamentou o inciso XLIII,
do art. 5° da CF. (FREITAS; FREITAS, 2001. p. 59).

Capez, na mesma esteira, traz um exemplo pertinente ao tema em comento:

Com efeito, se um policial, por exemplo, constranger um criminoso com
emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental,
com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo, havera a configuracao do
crime previsto no art. 1°, |, a, da Lei 9.455/97. (CAPEZ, 2008. p.19).

Portanto, nas relagdes entre o Estado e os cidaddos, o uso da forca é
permitido para garantir a paz social, desde que a policia atue empregando a forca
comedida, proporcional ao risco representado pela resisténcia alheia a autoridade
policial, ou seja, este agente publico deve atuar dentro dos principios da legalidade,
da proporcionalidade e, principalmente, respeitando a dignidade da pessoa humana.

2.4 VIOLENCIA ARBITRARIA (ART. 322 DO CODIGO PENAL)

A violéncia arbitraria esta prevista no art. 322 do Cddigo Penal: “Praticar
violéncia, no exercicio de fungéo, ou a pretexto de exercé-la”.

No entanto, tendo em vista a semelhanca desse dispositivo com o art. 3°,
alinea “”, da Lei n° 4.898 de 1965, surgiu a duvida se o art. 322 do Cdédigo Penal
havia sido revogado. Duas correntes doutrinarias e jurisprudenciais se formaram
com vistas a solucionar esse conflito de normas.

O entendimento majoritario da doutrina (JESUS, Damasio E. De. Direito
penal, parte especial,) € que o art. 322 do Cddigo Penal foi revogado tacitamente
pela mencionada lei especial, embora na jurisprudéncia exista uma corrente em
sentido contrario. (No sentido de que houve a revogacdo do art. 322 do CP: RT,
405/417, 512/343, 592/326. Em sentido contrario: RT, 472/392, 511/322, 520/466).
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O doutrinador Cezar Roberto Bitencourt (BITENCOURT, 2000. p. 1095) ao

comentar o art. 322 do Codigo Penal também defende a revogacéo do referido artigo

penal:

E objeto de discussdo doutrinaria e jurisprudencial a vigéncia do art. 322 do
CP apé6s o advento da Lei n® 4.898/65, que dispde sobre o abuso de
autoridade. Entendemos revogado o art. 322 em consonancia com a
doutrina (Damasio de Jesus, Questdes criminais, p.14; Gilberto e Vladimir
Passos de Freitas, Abuso de Autoridade, p. 120; Julio Fabrini Mirabete,
Manual de Direito Penal. v.3, p.130). Reina grande divergéncia na
Jurisprudéncia: a) a favor: (JTAC, 11:152, 14:372, 31:340 e 46:371, TR
376:246, 382:206, 533:565 e 592:326); b) contra: (STF, RT, 449:504,
TACrim, RT, 609:344; TIRJ, RT 520:466).

Dentro da estrutura do Cdédigo Penal, o art. 322 estd entre os crimes
funcionais, ou seja, € um crime que s6 pode ser praticado por funcionario publico e
gue ofende a administragcdo publica em geral.

Embora a pena privativa de liberdade prevista na Lei de Abuso de Autoridade,
a qual prevé uma pena de 10 dias a 6 meses, seja menor que a pena prevista no
Cdédigo Penal para o crime de violéncia arbitraria, o qual prevé uma pena de 6
meses a 3 anos, as outras san¢des impostas pela lei de abuso, como a perda do
cargo e inabilitacdo para o exercicio da funcéo publica pelo prazo de até trés anos
etc., tornam a puni¢do mais eficiente. (SANTOS, 2003. p.58).

Pelo exposto, devemos entender que a corrente que deve vigorar € a que
prega a revogacdo do art. 322 do Codigo Penal, pois a violéncia praticada no
exercicio da fungdo publica foi abarcada pelo delito especial da Lei de Abuso de
Autoridade.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Na falta de protecdo estatal adequada na prevencao e repressao ao crime de
abuso de autoridade, enquanto ndo editada nova lei penal mais eficaz na prevencéao
e repressao de crime tao grave a sociedade brasileira, cabera ao judiciario brasileiro
a aplicacao da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo
de texto, aplicando sim o principio da supremacia conforme a Constituicdo, pois
deste confronto entre a lei menor e a lei maior, ndo restara outra alternativa a néo
ser declarar a inconstitucionalidade do art. 61 da lei 9.099/95. (Redacdo dada pela
lei 10.259/01).
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Nao podemos considerar o abuso de autoridade como crime de menor
potencial ofensivo quando sabemos que o excesso de poder fulmina de morte
principios como a Legalidade, Moralidade, Impessoalidade, Eficiéncia,
Razoabilidade e Proporcionalidade, além de desproteger garantias individuais
constitucionais.

Como um marco regulador, uma lei que busca proteger dois bens juridicos: os
direitos individuais e coletivos e a regular a prestacdo dos servigos publicos. Sob
essa Gtica podemos dizer que esse crime é de dupla objetividade juridica.

Importante previsdo para a democracia das instituicoes brasileiras, o crime de
abuso de autoridade tem ampla discussdo doutrinaria e recorrentes debates na
jurisprudéncia nacional, assim sendo, buscou-se compreender a tematica a luz dos
tribunais superiores que, em muitos dos casos, divergem dos posicionamentos
adotados pela doutrina nacional.

Dessa forma, compreender o instituto a luz do STJ e do STF nos faz perceber
a dimensdo sempre atual da tematica, nem sempre de facil solucdo ou
equacionamento jurisprudencial, e que por isso deve ser levada a sério e defendida

para que logre éxito em defesa do cidadao e de toda a sociedade.
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DIREITO DO TRABALHO DA MULHER

Marcos Anderson Silva Cavalcante
Albérico Santos Fonseca

RESUMO: . Durante anos a mulher vem marcando a sociedade com sua
perseveranca a fim de conquistar seu lugar no mercado de trabalho. Passou por
grandes obstaculos, entretanto, atualmente, recompensada pelo esfor¢o de décadas
a mulher, teve seus direitos garantidos, tornando-se mais simples a sua inser¢cao no
mercado de trabalho, conseguindo fazer valer seus direitos trabalhistas diante da
sociedade que até entdo fora dominada pela forca masculina. Assim, o objetivo do
presente trabalho € analisar as principais perspectivas da mulher no mercado do
trabalho tendo como égide o direito trabalhista. Para isso, sera realizada uma
pesquisa bibliografica sobre o tema. Logo, conclui-se que através da Revolucao
Industrial, A insercéo da figura feminina no mercado de trabalho tem como destaque
a época em que as industrias se fortaleciam cada vez mais. O trabalho feminino
tornou-se mais acessivel aos olhos dos empregadores sendo aproveitado em larga
escala, deixando a méo de obra masculina em segundo plano.

Palavras-chave:, Mulher. Mercado de trabalho. Direito das Mulheres.

ABSTRACT: In the year of a woman with the perseverance the trip of your date in
market of work. He went through great obstacles, however, currently rewarded by the
efforts of a woman, had his vision guaranteed, becoming simpler in his insertion in
the labor market, able to assert his labor rights male strength. Thus, the present
study is analyzing the main aspects of women in the market, with labor law as an
aegis. For this, a bibliographic research will be carried out on the subject. Therefore,
it is concluded that the Industrial Revolution, The insertion of the female figure in the
labor market has as a highlight the era in which societies value themselves more and
more. Women's work became more accessible to the eyes of the feet, and cooked on
a large scale, leaving the male workforce in the background,

Keywords:, Woman. Job market. Women's Rights.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ha muito tempo a figura da mulher vem conseguindo espaco cada vez maior
no cenario mundial gracas a sua forca de vontade com o propoésito de alcancar seu
espaco no mercado de trabalho. Enfrentou inimeras dificuldades, no entanto, na
atualidade, recompensada pelo esforco de décadas a mulher, conseguiu seus
direitos garantidos, tornando-se mais simples a sua insercdo no mercado de
trabalho, fazendo valer seus direitos trabalhistas diante de um mundo que até entdo

fora dominado pela forga do homem.
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Sendo assim, o presente trabalho buscara como objeto de estudo, a evolugéo
da mulher no mercado de trabalho e seus direitos adquiridos dentro do nosso
ordenamento juridico patrio , mostrando dessa forma o empenho feminino por
direitos iguais, observando-se assim o Principio da Igualdade, isto €, o0s iguais de
forma igual e os desiguais de acordo com sua desigualdade, a sua inser¢cao no
mercado de trabalho, bem como também seguranca e respeito.

Ademais, serdo objetos deste estudo os direitos aferidos a mulher ao longo
dos anos de 1934 a 1988, pela legislacdo brasileira como também por normas
internacionais.

Pois foi em 1943 ,que conseguimos dar um grande passo em direcdo as
normas de protecdo a mulher, qual seja a promulgacédo da CLT (Consolidacéo das
Leis Trabalhistas), garantindo desta forma todas as matérias concernentes ao
trabalho, e, claro, a pratica da atividade empregaticia destas.

Depois, aconteceram algumas alteracdes na CLT e uma destas foi em 1944,
momento em que fora admitido o trabalho noturno da mulher em algumas atividades,
mas esta teria que ser maior de de 18 (dezoito) anos. H4 na CLT um Capitulo
(Capitulo Il do Titulo IIl) destinado exclusivamente ao trabalho da mulher, dispostos
nas seguintes sec¢des: | — Da duragao, condi¢cées do trabalho e da discriminagao
contra a mulher; Il — Do trabalho noturno Il — Dos periodos de descanso; IV — Dos
médicos e locais de trabalho; V- Da protecdo a maternidade; VI — Das penalidades.

Ao verificar o teor do assunto de tais normas, 0 que se comprova € que no
amago de cada regra se almeja a protecdo da mulher no tocante a sua saude, sua
moral e sua capacidade reprodutiva, todos relacionados ao equilibrio e
salvaguardando a dignidade do ser humano.

E de conhecimento que, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
iniciou uma grande conquista para as medidas protecionistas da mulher no campo
de trabalho, trazendo-lhes direitos e prote¢do , garantindo assim, uma nova etapa a
figura da mulher que trabalha, trazendo néo so6 o crescimento da mulher no mercado
de trabalho, mas a evolucao da sociedade como um todo.

Assim, o objetivo do presente trabalho é analisar as principais perspectivas da
mulher no mercado do trabalho tendo como égide o direito trabalhista. Para isso,

sera realizada uma pesquisa bibliogréafica sobre o tema.
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2 A EVOLUCAO HISTORIA DO DIREITO DAS MULHERES

"Nunca duvide que um pequeno grupo de cidaddos conscientes e
comprometidos possa mudar o mundo. Na verdade, é a Unica coisa que ja existiu".
Essa foi a conclusédo de Margaret Mead depois de observar uma vida de diversas
culturas ao redor do mundo. Sua percepc¢dao foi confirmada varias vezes ao longo do
desenvolvimento deste nosso pais. Ser permitido viver em uma atmosfera de
liberdade religiosa, ter uma voz no governo gue VOcé apdia com Seus impostos,
vivendo livre de escraviddo por toda a vida de outra pessoa. Essas crencas sobre
como a vida deveria e deveria ser vivida ja foram consideradas estranhas por
muitos. Mas essas crencas eram fervorosamente mantidas por visionarios cujo
trabalho inabalavel provocava mudancas de opinido e atitudes. Agora essas crencgas
sdo comumente compartilhadas pela sociedade dos EUA.

Em primeiro lugar, uma ideia que veio a acontecer: a cidadania dos Estados
Unidos para as mulheres. 1998 marcou o 150° aniversario de um movimento de
mulheres para alcancar os direitos civis totais neste pais. Nas ultimas sete geracoes,
foram realizadas mudancas sociais e legais que agora sdo aceitas como sendo
despercebidas por pessoas cujas vidas mudaram completamente. Muitas pessoas
gue viveram as Ultimas décadas desse processo aceitaram alegremente o que
aconteceu. E as pessoas mais jovens, na maioria das vezes, dificilmente
acreditariam que a vida seria diferente. Eles levaram as mudancas completamente a
passos largos, como a vida sempre foi.

As mudancas surpreendentes para as mulheres que tém cerca de sete
geracdes na vida familiar, na religido, no governo, no emprego, na educacao - essas
mudancas ndo aconteceram apenas espontaneamente. As proprias mulheres
fizeram essas mudancas acontecerem, muito deliberadamente. As mulheres néo
tém recebido mudancas miraculosas nas leis e na natureza humana. Sete geragdes
de mulheres se uniram para afetar essas mudangas das formas mais democraticas:
por meio de reunibes, campanhas de peticdo, lobby, oratoria e resisténcia nao-
violenta. Eles trabalharam muito deliberadamente para criar um mundo melhor, e
conseguiram imensamente.

Ao longo de 1998, o 150° aniversario do Movimento dos Direitos da Mulher
estd sendo celebrado em todo o pais, com programas e eventos sob todas as

formas imaginaveis. Como muitas histdrias surpreendentes, a historia do movimento
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dos direitos das mulheres comegou com um pequeno grupo de pessoas
guestionando por que as vidas humanas estavam sendo injustamente restritas.

O movimento dos direitos das mulheres marca o 13 de julho de 1848 como
seu comec¢o. Naquele dia sufocante de verao no interior de Nova York, uma jovem
dona de casa e mae, Elizabeth Cady Stanton, foi convidada para tomar chd com
guatro amigas. Quando o curso de sua conversa se voltou para a situacdo das
mulheres, Stanton despejou seu descontentamento com as limitacdes impostas a
sua propria situacdo sob a nova democracia dos Estados Unidos. Nao teria sido a
Revolucdo Americana levada apenas 70 anos antes para conquistar a liberdade dos
patriotas da tirania? Mas as mulheres ndo haviam conquistado a liberdade, embora
tivessem assumido riscos igualmente tremendos durante aqueles anos perigosos.
Certamente a nova republica se beneficiaria de ter papéis mais ativos em toda a
sociedade. Os amigos de Stanton concordaram com ela, apaixonadamente. Este
definitivamente nao foi o primeiro pequeno grupo de mulheres a ter essa conversa,
mas foi o primeiro a planejar e realizar um programa especifico de larga escala.

Hoje estamos vivendo o legado desta conversa entre mulheres amigas. Ao
longo de 1998, os eventos que celebram o 150° aniversario do Movimento dos
Direitos da Mulher estdo olhando para as mudangas maci¢cas que essas mulheres
iniciaram quando concordaram em convocar a primeira Convencdo dos Direitos da
Mulher do mundo.

Dois dias depois do cha da tarde juntos, esse pequeno grupo tinha uma data
para a convencdo, encontrou um local adequado e fez um pequeno andncio no
Seneca County Courier. Eles chamaram "Uma convencéo para discutir a condicao
social, civil e religiosa e os direitos da mulher". O encontro aconteceria na Capela
Wesleyana em Seneca Falls em 19 e 20 de julho de 1848.

Estas eram mulheres patridticas, compartilhando o ideal de melhorar a nova
republica. Eles viram sua missdo como ajudar a republica a manter sua promessa de
vida melhor e mais igualitaria para seus cidadaos. Elizabeth Cady Stanton usou a
Declaracédo da Independéncia como a estrutura para escrever o que ela chamou de
"Declaracdo de Sentimentos”. No que provou ser um movimento brilhante, Stanton
conectou a nascente campanha pelos direitos das mulheres diretamente a esse
poderoso simbolo americano de liberdade. As mesmas palavras familiares

emolduravam seus argumentos: "Consideramos essas verdades evidentes por Si
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mesmas; que todos os homens e mulheres sdo criados iguais; que sao dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis; que entre estes estéo a vida, a liberdade e a
busca da felicidade. "

A convengdo foi convocada conforme planejado e, nos dois dias de
discussédo, a Declaracdo de Sentimentos e 12 resolugcdes receberam o aval
unanime, uma a uma, com algumas emendas. A Unica resolucdo que nao foi
aprovada por unanimidade foi a chamada para a emancipacao das mulheres. Que
as mulheres deveriam poder votar nas eleicfes era quase inconcebivel para muitos.
Lucretia Mott, amiga de longa data de Stanton, ficara chocada quando Stanton
sugeriu essa idéia pela primeira vez. E na convencgéo, um debate acalorado sobre a
votacdo da mulher encheu o ar.

Hoje, € dificil imaginar isso, ndo €? Mesmo os pedidos sinceros de Elizabeth
Cady Stanton, uma mulher refinada e instruida da época, ndo moveram a
assembléia. S6 quando Frederick Douglass, o notério abolicionista negro e rico
orador, comecou a falar, o alvoro¢co diminuiu. Mulher, como o escravo, ele
argumentou, tinha o direito a liberdade. “O sufragio”, afirmou, “é o poder de escolher
governantes e fazer leis, e o direito pelo qual todos os outros estdo garantidos”. No
final, a resolucéo obteve votos suficientes para ser aceita, mas por uma maioria.

A Declaracdo de Sentimentos terminou com uma nota de completo realismo:
‘Ao entrar na grande obra que temos diante de nos, ndo prevemos nenhuma
pequena quantidade de equivoco, deturpacéo e ridicularizacao; mas usaremos todos
0s instrumentos ao nosso alcance para efetuar nosso objeto. Empregamos agentes,
distribuimos folhetos, peticionamos as legislaturas estaduais e nacionais e nos
empenhamos em alistar o pulpito e a imprensa em nosso nome. Esperamos que
esta Convencao seja seguida por uma série de convencgdes, abrangendo todas as
partes do pais ”.

As mulheres de Seneca Falls esperavam otimisticamente “uma série de
convengdes envolvendo todas as partes do pais”. E foi exatamente isso que
aconteceu. Convencdes de direitos das mulheres foram realizadas regularmente de
1850 até o inicio da Guerra Civil. Alguns atrairam multiddes tdo grandes que as
pessoas realmente tiveram que ser afastadas por falta de espaco suficiente para

reunides!
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O movimento dos direitos das mulheres do final do século 19 passou a
abordar a ampla gama de questdes enunciadas na Convencdo de Seneca Falls.
Elizabeth Cady Stanton e mulheres como Susan B. Anthony, Lucy Stone e Sojourner
Truth viajaram pelo pais dando palestras e organizando durante os quarenta anos
seguintes. Eventualmente, ganhar o direito de voto surgiu como a questao central,
uma vez gque a votacao forneceria 0s meios para alcancar as outras reformas. Tudo
dito, a campanha pelo sufragio feminino encontrou uma oposicao tao firme que levou
72 anos para as mulheres e seus partidarios masculinos serem bem sucedidos.

Como vocé pode imaginar, qualquer campanha de 72 anos inclui milhares de
estrategistas politicos, organizadores capacitados, administradores, ativistas e
lobistas. A historia do ativismo dos direitos das mulheres diligente € uma ladainha de
conquistas contra tremendas chances, de estratégias engenhosas e taticas
ultrajantes usadas para enganar os adversarios e aproveitar a0 maximo 0s recursos
limitados. E um conto dramatico, cheio de mulheres notaveis enfrentando obstaculos
incriveis para conquistar o direito civil americano mais basico - a votacao.

Depois que a votacdo foi finalmente vencida em 1920, o movimento
organizado pelos direitos das mulheres continuou em varias dire¢des. Enquanto a
maioria das mulheres que marcharam, pediram e fizeram lobby pelo sufragio
feminino ndo procuraram mais, uma minoria - como Alice Paul - entendeu que a
busca pelos direitos das mulheres seria uma luta continua que so6 foi avancada, nao
satisfeita, pelo voto.

Em 1919, quando a vitéria do sufragio se aproximava, a Associacdo Nacional
do Sufradgio Feminino Americano reconfigurou-se na Liga das Mulheres Eleitoras
para garantir que as mulheres levassem a sério 0 seu voto duramente conquistado e
0 usassem sabiamente.

Em 1920, o Departamento do Trabalho das Mulheres foi criado para coletar
informacbes sobre a situacdo das mulheres no trabalho, e para advogar por
mudancas que fossem necessarias. Muitos sufragistas envolveram-se ativamente no
lobby por legislacdo que protegesse as mulheres trabalhadoras de abuso e
condigdes inseguras.

Em 1923, Alice Paul, a lider do National Woman'’s Party, deu o proximo passo
obvio. Ela elaborou uma Emenda de Direitos Iguais para a Constituicdo dos Estados

Unidos. Essa lei federal, argumentava-se, asseguraria que "homens e mulheres tém
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direitos iguais em todos os Estados Unidos". Uma emenda constitucional seria
aplicada uniformemente, independentemente de onde a pessoa vivesse.

A segunda ala do movimento pés-sufragio ndo foi explicitamente antecipada
na Declaragdo de Sentimentos de Seneca Falls. Foi o movimento de controle de
natalidade, iniciado por uma enfermeira de saude publica, Margaret Sanger, assim
como o movimento de sufragio foi aproximando sua vitoria. A ideia do direito da
mulher de controlar seu préprio corpo e, especialmente, de controlar sua propria
reproducdo e sexualidade, acrescentou uma nova dimenséo visionaria as ideias de
emancipagao das mulheres. Este movimento ndo apenas endossou educar as
mulheres sobre os métodos existentes de controle de natalidade.

Em 1943, tivemos um grande avanco na edicdo de normas protetivas a
mulher, que foi a promulgacdo da CLT (Consolidacdo das Leis Trabalhistas),
solidificando todas as matérias relativas ao trabalho, e, claro, o exercicio da
atividade empregaticia da mulher. Como resta sabido, a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco para a protecdo da mulher no
mercado de trabalho, conferindo direitos e protecdo a mesma, garantindo assim,
uma nova etapa a mulher trabalhadora, demonstrando ndo s6 a evolucao da mulher

no mercado de trabalho, mais também a evolugéo da sociedade.

3 A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

De acordo com Barros (2011) os homens eram responsaveis pela caca e
pesca. E as mulheres ficavam em casa cuidando dos afazeres domésticos e das
criancas. Além disso também era de sua responsabilidade trabalhar na ceifa e no
preparo do péao.

Dessa forma:

Na Idade Média, além da agricultura, era responsabilidade da mulher os
trabalhos de tapecaria, ourivesaria e vestuario. Entre os séculos X e XIV , as
profisses comuns entre 0s sexos aumentaram, havendo mulheres escrivas,
médicas, e professoras e o0s salarios, ndo eram muito diferente do dos
homens. J4 no Renascimento, as mulheres perderam varias atividades que
Ihe tinham sido atribuidas, ficando dentro de casa entregues a trabalhos a
domicilio (PERBONI ADAMS; VAUCHER, 2013,p.3).

Segundo Stocco (2011) até o século passado as mulheres viviam de acordo

com o modelo patriarcal onde o homem era o Unico mantedor da familia. As
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mulheres eram educadas tendo em vista a reproducéo. Ou seja, ela nao trabalhava
em troca de dinheiro.

Aquelas que trabalhavam eram vilvas e consequentemente era uma classe
menos favorecida e necessitava de ocupacdes de cunho doméstico para poder de
sustentar. Mas, mesmo assim a mulher tinha que ocupar o papel de esposa, méae e
dona do lar.

A insercdo de fato da mulher no mercado de trabalho foi por volta da | e Il
Guerra Mundial que por causa da necessidade imperiosa de que os homens teriam
gue ir para o campo de batalha e as mulheres teriam que sustentar os negocios da

familia. Logo:

“Desde o final dos anos 40, as mulheres de todo o mundo vém ingressando
em massa em um mercado de trabalho em constante mudanca” e que se
revela cada vez mais seletivo. “A mulher deixou de ser apenas uma parte da
familia para se tornar comandante dela em algumas situagdes”, permitindo
assim que a estrutura familiar comecasse a ser modificada. A entrada da
mulher no mercado de trabalho fez com que aquela familia tradicional, que
tinha na figura do homem o responsavel pelo sustento e satisfacdo das
necessidades humanas e na figura da mulher a responsavel pelos afazeres
domeésticos e cuidados com filhos e marido, fosse modificada. A mulher
exercendo uma atividade econdbmica passaria a ter condicfes de assumir a
posicdo de chefe do lar, quando necesséario, e 0 homem, em casos
extremos, também poderia assumir o posto das mulheres (COAN, 2008,
p.34)

Entretanto, quando a guerra acabou os homens que sobreviveram estava
mutilados e impossibilitados de voltar ao trabalho e foi nesse momento que a mulher
deixou a sua casa para levar adiante os projetos familiares, segundo Stocco (2011).

Enquanto que na década de 70 d 80:

Este processo de expansao da forca de trabalho feminino foi acompanhado
por algumas mudancas no perfil etario das trabalhadoras. Se na década de
70 a forca de trabalho feminino era composta, em sua maioria, por jovens,
solteiras e com pouca ou nenhuma instrucdo. Nos anos 80 as trabalhadoras
tinham idade acima de 25 anos, eram, em alguns casos, chefes de familia e
na maioria casadas, além de possuirem um grau mais elevado de instrucéo
e niveis de renda mais altos. Nos anos 90 houve uma continuacdo deste
padrdo e o mercado de trabalho feminino ficou mais “adulto”, ou seja, as
mulheres mais velhas passaram a ocupar mais postos de trabalho do que
as mais jovens (COAN, 2008, p.34)

No inicio da década de 70 no Brasil houve uma intensificacdo das mulheres
no mercado de trabalho. Enquanto que a década de 80 foi conhecida como o
processo de expansao da forca de trabalho feminina. Uma vez que o processo de

abertura comercial foi mercado por baixos investimentos na economia e isso foi
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considerado um contexto adverso. Mas, as mulheres conseguiram se inserir no

mercado de trabalho. No Brasil:

Nas ultimas décadas do século XX, presenciamos um dos fatos mais
marcantes na sociedade brasileira, que foi a insercdo, cada vez mais
crescente, da mulher no campo do trabalho, fato este explicado pela
combinacédo de fatores econ6micos, culturais e sociais. Em razdo do avanc¢o
e crescimento da industrializacdo no Brasil, ocorreram a transformacao da
estrutura produtiva, o continuo processo de urbanizacdo e a reducédo das
taxas de fecundidade nas familias, proporcionando a inclusdo das mulheres
no mercado de trabalho (CAMARGO, 2013, p.34).

De forma geral, tem se identificado a expanséo da for¢ca feminina de trabalho.
Uma vez que, elas trabalham de forma prolongada tanto em casa quanto no
trabalho. Dessa forma, torna-se necessario ressaltar que as mulheres
desempenham duplas jornadas de trabalho, onde uma é dentro de casa e a outra
fora. E muitas vezes acabam n&o sendo reconhecidas pelos seus trabalhos. E

necessario destacar que:

As mulheres seguem sendo as principais responsaveis pelas atividades
domeésticas e cuidados com os filhos e demais familiares, o que representa
uma sobrecarga para aquelas que realizam atividades econémicas. Estando
ou nao no mercado, todas as mulheres sdo donas-de-casa e realizam
tarefas que, mesmo sendo indispensaveis para a sobrevivéncia e o bem-
estar de todos os individuos, sdo desvalorizadas e desconsideradas nas
estatisticas, que as classifica como “inativas”. (BRUSCHINI, 1998, pag. 2).

Ou seja, a mulher sofre descriminacdo no mercado de trabalho
constantemente. Uma vez que os homens acreditam que elas ndo conseguem
realizar bons trabalhos. De forma geral, as mulheres sempre s&o colocadas para
funcdes onde o nivel de instrucdo é baixa, e muitas vezes tem que se submeter aos
homens.

Na tabela abaixo demonstra a mulher no mercado global:

TABELA 1 — Situagdo da mulher no mercado de trabalho global em 2005.

__a) as mulheres sédo responsaveis por 2/3 do trabalho realizado no mundo e

recebem 1/3 dos salarios;

__b) as mulheres sdo detentoras de 1/10 da renda mundial;

__c¢) as mulheres representam 2/3 dos/das analfabetas do mundo;

_d) as mulheres detém menos do que 1/100 das propriedades mundiais

_e) dos quase 1,3 bilhdes de miseraveis do mundo, 70% sdo mulheres

Fonte: Moraes, 2005, pag. 14- Elaboracao da autora.
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A partir da tabela acima percebe-se que a discriminacdo ainda é algo gritante.
Uma vez que na maioria das vezes quando a mulher busca um trabalho e é casada,
sempre € submetida a cargos de baixo caldo, mas quando sdo solteiras tem um
cargo melhor e mais qualificado, segundo Hirata (2002).

Ao se pensar em dados de 2010 no Brasil as mulheres de carteira assinada
era por volta de 18,3 milhbes de postos. E ao comparar com o ano de 2011 houve
um aumento de 5,93% nos postos. Entretanto, ainda é algo muito pequeno (MTE ,
2013).

Atualmente as mulheres estdo alcancando cada vez mais cargos melhores e
com uma maior importancia. Um exemplo disso é a presidenta deposta do nosso
pais Dilma Rousseff. Ainda existe sim uma diferenca relacionada ao salario e até

mesmo a trajetoria dessas dentro de uma empresa.

3.1 PROBLEMAS NO MERCADO DE TRABALHO COM AS MULHERES

3.1.1 Desigualdade de género

Ha muitas razbes para se preocupar com as desigualdades de género
existentes em importantes dimensées relacionadas ao bem-estar, como educacéao,
saude, emprego ou remuneragcédo. Do ponto de vista do bem-estar e da equidade,
essas desigualdades de género sao problematicas, pois reduzem o bem-estar e sédo
uma forma de injustica na maioria das concepg¢des de equidade de justica.

Embora essa visdo defenda a reducdo das desigualdades de género,
recentemente desenvolveu-se uma literatura que investigou os efeitos instrumentais
da desigualdade de género em outros resultados importantes do desenvolvimento,
com foco particular no crescimento econdmico. Sem negar a importancia de reduzir
a desigualdade de género em bases intrinsecas, este artigo € uma contribuicdo para
essa ultima literatura.

Um foco significativo dessa literatura tem sido examinar o impacto da
desigualdade de género na educacao sobre o crescimento econémico. Uma série de
contribui¢des teoricas sugeriram uma ligacdo negativa entre desigualdade de género
e crescimento econémico, autores como Oded Galor e David Weil, 1996; Nils-Petter

Lagerlof, 2003. Essa literatura mostra que, em grande parte devido ao impacto da
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educacdo feminina sobre a fertilidade e a criacdo de capital humano da proxima
geracado, uma diferenca de género menor estimulara o desenvolvimento econémico.
Um exemplo disso € o futsal que historicamente é algo que s6 homem pode
praticar, assim como trocar uma lampada ou trocar o pneu de um carro. Ou seja, 0s
exemplos aqui colocados foram para demonstrar que existem coisas que para a
sociedade devem ser feitas s6 por homens. Pois, esta diretamente ligado com o0s

padrbes de masculinidade. Assim, pode-se afirmar que:

Diferencas de sexo sao as diferencas bioldgicas que se apresentam desde
0 nascimento e que determinam “o ser macho ou o ser fémea”: homens e
mulheres apresentam caracteristicas fisicas diferentes, o seu corpo, seus
6rgaos e hormonios. Diferencas de género séo diferencas que se constroem
na sociedade e na cultura, na qual se indica papéis adequados para
homens e para mulheres, delineando representacfes de masculinidade e
feminilidade: a forma de se vestir, as atitudes esperadas e as profissées que
sdo valorizadas para homens e para mulheres, entre outros (GOELNER,
2000, p. 82).

O autor acima deixa claro que na sociedade em que vivemos existe
constantemente essa diferenca de género. E que por muitas vezes é tida como algo
totalmente natural e que pode acontecer com qualquer pessoa. Mas, € nitido que
isso é totalmente referente ao sexo.

J& que no senso comum os homens gostam de futebol e as mulheres de
dancar. Caso exista algum tipo de inversdo de atividades, ndo vai existir a de
valores. Pois, estar em casa cuidando das criancas € coisa de mulher, enquanto que
ir jogar futsal com os amigos é de homem.

Assim:

O futebol estd envolvido com questbes de género e sexualidade, pois,
primeiramente, o corpo feminino ndo é culturalmente construido como algo
adequado a pratica futebolistica. Em contrapartida, as garotas que se
aproximam desta pratica, se distanciam do ideal de corpo feminino, sendo
guestionadas quanto a sua sexualidade. Este pensamento reducionista é
comum nos ambientes de pratica do futebol, o qual posiciona a
heterossexualidade como algo natural, imutavel e formatado desde o
nascimento. (DORNELLES , 2004, p.20)

As expectativas sociais de homens e mulheres e a diferenga entre mulheres e
homens dentro da mesma casa e dentro e entre culturas que sdo social e
culturalmente construidas séo alteradas ao longo do tempo. Essas diferencas
refletem-se em papéis, responsabilidades, acesso a recursos, restricdes,
oportunidades, necessidades, percepc¢des, pontos de vista, etc., mantidos tanto por
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mulheres quanto por homens e seu relacionamento interdependente (CHAUDHRY,
2001).

A educacdo desempenha um papel vital no desenvolvimento humano e o
investimento na educacdo tem aumentado nos ultimos anos. No entanto, a
educacdo das mulheres ainda esté atrasada. A taxa de escolaridade masculina é de
67% e a feminina 44% (GOP, 2009). Essa disparidade de género leva a perdas
econbmicas na forma de menos oportunidades de emprego e ocupacdes limitadas.
Apenas 5% dos alunos do primeiro ano em programas profissionais eram do sexo
feminino em 1965, em 1985 esse numero havia saltado para 40% em direito e
medicina, e mais de 30% na odontologia e na escola de negdcios.

E isso acaba refletindo em uma disparidade no trabalho em rede e em
tratamento preferencial dentro do mercado econdémico. Os homens geralmente
ocupam posi¢des de poder dentro da economia do emprego (ASLAM, 2002). A
desigualdade de género pode ser entendida através dos mecanismos do sexismo.
Discriminacdo ocorre desta maneira como homens e mulheres estdo sujeitos a
tratamento preconceituoso com base apenas no género (MUTUME, 2001).

E vélido salientar que:

N&ao negamos a mulher os mesmos direitos concebidos ao homem, porém
nao compreendemos que a mulher interprete esta igualdade procurando
imita-lo fisicamente, moral e intelectualmente, testemunhando desta
maneira uma superioridade inexistente, sim porque s6 almejamos igualar o
gue no separa. Quanto as qualidades morais que todos o0s esportes
coletivos desenvolvem, achamos ser o futebol pela sua natureza violenta,
um exacerbador do espirito combativo e da agressividade qualidades
incompativeis com o carater feminino, quanto ao desenvolvimento
intelectual facilmente concordaremos o futebol ndo é dos mais eficientes,
portanto, ndo sendo aconselhados por motivos higiénicos, fisicos e morais,
mas sera pelo seu reduzidissimo valor intelectual que a mulher o va praticar.
Assim, pelas razfes acima expedidas que envolve matéria de ordem técnica
e a nossa opinidao ser o futebol para a mulher anti-higiénico e contrario ao
natural da inclinagdo da alma feminina. (GOELLNER 2005, p.6 apud
PESSOA, 2018, p.45)

Ou seja sexo é uma das principais dimensdes de desigualdade e
estratificacdo em qualquer sociedade. Ela se cruza de maneira multipla e complexa
com outras dimensdes de igualdade e estratificacdo como raca e etnia, classe social
e idade, e processos sociais tdo amplos como a fertilidade, a globalizacéo, a
mudanca tecnolégica e o patriarcado. E dificil imaginar qualquer aspecto da

sociedade que, em algum aspecto, ndo seja “sexualizado”.
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7

Isso €& particularmente verdadeiro no campo da desigualdade e da
discriminacdo. Os socidlogos geralmente distinguem entre género como uma
categoria socialmente construida e sexo como um bioldgico. categoria. Os
estudiosos geralmente conceituam o género como uma estrutura ou uma instituicao
(MARTIN 2004; RISMAN 2004), e ndo como uma propriedade fisica exclusiva de um
individuo. Essa distincdo nem sempre € clara na pratica e ndo é incomum que 0s
socidlogos tratem o sexo e o género de forma intercambiavel, mas é importante
lembrar que, ao contrario, as sociedades criam e, por sua vez, sdo criadas por
género. Como Ridgeway (2009) retrata o género, ele fornece um quadro para
coordenar o comportamento e organizar as relacées sociais.

Assim:

Para uma menina assumir determinados comportamentos historicamente
vistos como masculinos, como ser mais agressiva ou jogar futebol, implica ir
contra uma tradicdo. Implica ser chamada de ‘machona’ pelos meninos ou
ser repreendida pelos pais. Da mesma forma para um menino, assumir uma
postura delicada, mais afetiva, e brincar de maneira mais contida implica ser
chamado de ‘bicha’ ou ‘efeminado’. Tanto para o menino quanto para a
menina que contrariam a expectativa que deles se tem, ha o peso de uma
sociedade que os marginaliza [...] (DAOLIA, 1995, p.103)

Muitas vezes essa divisdo de até aonde os homens podem ir e a
mulher é considerado como algo ligado ao biolégico. Ou seja, € baseado no
determinismo bioldgico.

As mulheres vém ao longo do tempo sofrendo discriminacdes e sendo
colocadas em posicao inferior aos homens, isso bem se observa nas relacdes de
trabalho e nas relac6es sociais em que é atribuido um valor negativo ao que é
considerado feminino. A partir de uma pesquisa Nacional feita pelo IBGE, fica
comprovado a situacao de desigualdade entre o sexo feminino e masculino: “As
mulheres e 0s negros apresentam o0s maiores niveis de desemprego, sendo as
mulheres negras as que se encontram em situacdo mais preconizada: estas
apresentaram uma taxa de desemprego de 12,4% em 2007, comparada a 9,4% para
as mulheres brancas, 6,7% para os homens negros e 5,5% para 0os homens
brancos” (Retrato das Desigualdades de Género e de Raga, Brasilia, IPEA, 2008).

Esse texto retrata uma realidade do nosso pais, confirmando que a
desigualdade de género segrega e maltrata as mulheres, e as negras sofrem ainda
mais com isso, pois pelos dados observa-se que o indice de desemprego dela é
ainda mais alta do que as das mulheres brancas.
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Desde os tempos remotos, o0 homem € visto pela sociedade como o chefe de
familia, aquele que possui amplos poderes, onde em outra esfera, a mulher é vista
como um ser submisso e que deve obediéncia ao homem. Esses padrdes culturais
colocaram a mulher como maes e esposas em estado de submisséo, sendo vista
com naturalidade como inferior ao homem.

O texto Constitucional no artigo 5°, inciso |, diz que “ Homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes. O texto da Carta Maior busca a igualdade de
género, porém observamos que a mesma nao alcancou sua efetividade real, pois,
como observamos em varios setores sociais, como no mercado de trabalho, por
exemplo, a mulher ndo consegue alcancar essa igualdade.

A autora Guacira Lopes Louro (1997, p. 21) narra que:

Desde ha muito tempo, as mulheres das classe trabalhadoras e
camponesas exerciam atividades fora do lar, nas fabricas, nas oficinas e
nas lavouras. Gradativamente, essas e outras mulheres passaram a ocupar
também escritdrios, lojas, escolas e hospitais. Suas atividades, no entanto,
eram quase sempre (como sdo ainda hoje, em boa parte) rigidamente
controladas e dirigidas por homens e geralmente representadas como
secundarias, “de apoio”, de assessoria ou auxilio, muitas vezes ligadas a
assisténcia, ao cuidado ou a educacdo. As caracteristicas dessas
ocupacdes, bem como a ocultacdo do rotineiro trabalho doméstico,
passavam agora a ser observadas.

Ao analisarmos essa situacdo vemos que desde o passado entdo, essa
inferioridade vem atingindo as mulheres de forma geral. A 42 conferéncia mundial de
Pequim sobre a mulher, ocorreu no ano de 1995, demonstrando que €é possivel
reduzir as desigualdades de género por meio da atuagdo publica. Espera-se que
com essa e outras acdes em favor das mulheres, bem como de outros géneros que
sofrem discriminagdes, possa diminuir essa desigualdade que submete, oprime e
diminui as pessoas que ndo se encontram no padrdo escolhido e ditado pela
sociedade.

Novo relatério da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), examinou
dados de 178 paises, concluindo que persistem as desigualdades entre homens e
mulheres no mercado de trabalho em todo mundo. Segundo o relatdrio: “A paridade
salarial entre homens e mulheres vai levar mais de 70 anos para ser alcancada.”
Mas, percebe-se que ha grandes distingdes principalmente no que tange ao

emprego.
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Em relacdo as diferencas de género no emprego, ha varios argumentos
intimamente relacionados. Primeiro, hd um argumento semelhante que impde uma
distorcdo na economia, assim como as diferencas de género na educacao. Ele reduz
artificialmente o conjunto de talentos dos quais os empregadores podem recorrer,
reduzindo assim a capacidade média da for¢ca de trabalho (VOLART 2004). Tais
distorcbes afetariam ndo apenas o dependente empregado, mas argumentos
semelhantes poderiam ser feitos para trabalhadores autbnomos em setores
agricolas e ndo-agricolas onde o acesso desigual a insumos, tecnologias e recursos
criticos reduziria a produtividade média desses empreendimentos, reduzindo assim o
crescimento econdmico (BLACKDEN et al 2007). Como o trabalho autébnomo
(inclusive na agricultura) estd incluido em nossa avaliacdo empirica, esses
argumentos podem ter alguma relevancia empirica na contabilizagéo dos resultados.

Ha uma literatura tedrica relacionada que examina o impacto da discriminagao
de género na remuneracdo do desempenho econémico. Aqui a literatura tedrica é
bastante dividida. Por um lado, estudos de Galor e Weil (1996) e Calvalcanti e
Tavares (2007) sugerem que grandes disparidades salariais entre homens e
mulheres reduzirdo o crescimento econdmico. Essas disparidades salariais reduzem
o emprego feminino, aumentam a fertilidade e reduzem o crescimento econdémico
por meio da participacao e dos efeitos demogréficos.

Em contraste, Blecker e Seguino (2002) destacam um mecanismo diferente,
levando a resultados contrastantes. Eles sugerem que as elevadas disparidades
salariais entre homens e mulheres e 0s baixos saléarios femininos associados
aumentam a competitividade das economias industrializadoras orientadas para a
exportacao e, assim, impulsionam o desempenho do crescimento desses paises.

A diferenga mais importante deste estudo, em contraste com os modelos
considerados acima, € que ele esta se concentrando mais nos efeitos do
crescimento induzido pela demanda de curto prazo, enquanto os outros modelos sao
modelos de crescimento de longo prazo onde o crescimento € impulsionado por
restricoes de oferta. Claramente, ambos o0s efeitos podem ser relevantes,
dependendo do horizonte de tempo considerado, um assunto que também é
discutido brevemente abaixo.

E importante ressaltar que, teoricamente, néo é facil separar os efeitos entre

as diferencas de género na educacdo, no emprego e nos salarios. De fato, na
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maioria dos modelos considerados acima, lacunas de género em uma dimenséao
tendem a levar a lacunas de género em outras dimensdes, com a causalidade
correndo em ambas as dire¢cdes.8 Por exemplo, lacunas de género na educacao
podem levar automaticamente a diferengas de género no emprego , particularmente
no setor formal, onde os empregadores preferirdo trabalhadores qualificados e,

portanto, ndo considerardo as candidaturas de mulheres sem instrucao.

3.1.2 ASSEDIO MORAL

Garcia e Tolfo (2011) acreditam que o assédio moral é algo que esta
acontecendo continuamente na sociedade brasileira. Assim, pode-se perceber que
0 ambiente de trabalho tem se tornado um local totalmente insalubre e violento.

Podemos encontrar uma gama de conceitos relacionados a assédio moral, e
gue estdo intrinsicamente ligados com a idéia de malevoléncia, abuso de poder e de
autoritarismo. E a mulher por entrar recentemente no mercado trabalho acaba
sofrendo o assédio moral.

Muitas vezes € manifestado através de determinados comportamentos,
gestos, atos, palavras, ou seja, tudo aquilo pode oferecer algum tipo de dano a
dignidade da pessoa.

Podemos afirmar que “o assédio moral constitui 0 uso deliberado da forca e
do poder contra uma pessoa, grupo ou comunidade que cause ou tenha a
possibilidade de causar lesées, morte, danos psicolégicos, transtornos e privagdes”
(MINISTERIO DO TRABALHO, 2013, p. 16). Ou podemos afirmar que:

0 assédio moral é toda acéo, incidente ou comportamento que se afasta do
razoavel: a pessoa é agredida, ameacada ou humilhada no exercicio da
atividade profissional ou como consequéncia dela por outra pessoa superior
ou mesmo por um colega de trabalho. Segundo essa organizacdo, a
violéncia no trabalho representa um dos principais riscos para o mundo do
trabalho enquanto a OMS afirma que a violéncia no local de trabalho
constitui hoje um grave problema de salde publica. (MINISTERIO DO
TRABALHO, 2013,p.17).

Segundo a OIT (2012), reitera que no mundo atual com o processo de
globalizacédo e a modernidade as empresas sempre buscam o lucro independente do
gue seré feito para alcancar tal objetivo.

Até mesmo por causa da estrutura do trabalho, a hierarquia existente, a

divisdo as atividades, as longas jornadas de trabalho, a prostracado, logo, tudo isso
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tras consigo uma responsabilidade imensa, e tudo isso faz com que influencie

diretamente na saude do trabalhador. Assim,

[...] Configura o assédio moral organizacional, o conjunto de condutas
abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma sistematica durante certo
tempo, em decorréncia de uma relacdo de trabalho, e que resulte no
vexame, humilhacdo ou constrangimento de uma ou mais mulhers com a
finalidade de se obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as politicas
de metas da administracdo, por meio da ofensa a seus direitos
fundamentais, podendo resultar em danos morais, fisicos e psiquicos
(GUIMARAES, s/d, p.3).

Entretanto, € indispensavel destacar a génese do assédio moral. De acordo
com Guimarédes (s/d) tal termo surgiu em 1998 com um psicanalista francés e
apenas nos anos 2000 aqui no Brasil.

Enquanto que para a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o assédio moral
ocorre quando utiliza-se o uso deliberado da forca e do poder contra uma pessoa,
grupo ou comunidade que ocasione ou traga qualquer probabilidade de causar
gualquer tipo de dano psicologico ou fisico. Ou seja, podemos afirmar que o assedio

moral configura-se a partir da

exposicao dos trabalhadores e trabalhadoras a situacdes humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e
no exercicio de suas fungdes, sendo mais comum em relacdes hierarquicas
autoritarias, onde predominam condutas negativas, relacdes desumanas e
aéticas de longa duracdo, de um ou mais chefes dirigidas a um
subordinado, desestabilizando a relacdo da mulher com o ambiente de
trabalho e a organizacao, forcando-o a desistir do emprego. (SILVA, 2008,
p.28).

Assim, podemos compreender que o assédio moral pode acontecer entre
chefes e seus subordinados, e no caso acontece também com mulheres. Também
podemos encontrar entre os colegas do trabalho com diversos objetivos, como por
exemplo fazer com que a mulher pedisse demissdo ou uma aposentadoria precoce
para fazendo com que quem esta assediando seja beneficiado com uma promocéao
ou mesmo um remanejamento de setor que o favoreca.

Consequentemente, uma organizacao pode ser considerada um campo fértil
para a ocorréncia de lesBes principalmente no ambito moral, tanto para o

empregado, quanto para o empregador.
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Em suma, podemos definir assédio moral como quaisquer conduta, seja ela
por meio de gestos, palavras, atos por mais sutis que possam parecer e que seja
considerada abusiva que por sua repeticdo ou sistematizacdo acaba provocando
algum dano contra a dignidade humana e até mesmo a integridade psiquica ou fisica

Assim,

Refere-se a toda forma de conduta abusiva (gesto, palavra, escritos,
comportamento, atitudes, etc.) que expbe o trabalhador (a) a situacbes
humilhantes e constrangedoras ocorridas de forma intencional, repetitiva e
duradoura durante a jornada de trabalho, atentando contra a integridade
psiquica ou fisica do individuo, diminuindo sua autoestima, ameacando seu
emprego e/ou degradando o clima de trabalho (COSTA; OLIVEIRA, 2014, p.
3).

Hrigoyen é o principal autor que discorrer sobre essa tematica. Desta forma, €

indispenséavel considerar o conceito por ele criado a seguir:

Por assédio em um local de trabalho temos que entender toda e qualquer
conduta abusiva manifestando-se, sobretudo por comportamentos, palavras,
atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade
ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, pdr em perigo seu
emprego ou degradar o ambiente de trabalho”. (HIRIGOYEN, 2000, p. 66,
apud AGNOL; KAPITANSKY, s/d, p. 4).

O assédio moral possui trés classificacbes de acordo com os autores acima
gue séao: o vertical ascendente, mista e vertical descendente. O assédio advém da
hierarquia, e sempre € praticado de cima para baixo. Ou seja, pelo superior
hierarquico (COSTA; OLIVEIRA, 2014, p. 4). Logo:

Esse tipo de assédio é o mais frequente e o que causa maiores danos aos
assediados, pelo fato de o superior utilizar-se de sua posi¢ao para submeter
o empregado a tratamentos constrangedores e humilhantes. Por
caracterizar-se de uma relacdo de desigualdade, existe uma maior
dificuldade de comprovacao e de o empregado resistir ao assédio .

O tipo de assedio acima, é algo que esta presente na nossa atualidade, pois
esta envolvido o poder sob o outro. Enquanto que o assédio vertical ascendente

pode-se perceber que:

€ mais raro e é praticado de baixo para cima, ou seja, pelos subordinados.
Acontece em casos de contratacdo de uma pessoa mais nova para 0 cargo
de superior ou de promocao de uma pessoa indesejada pelos subordinados.
Essa forma de assédio pode ser destruidora, pois o assediado em questao
€ o superior e por ocupar tal posicdo tem receio de queixar-se ao
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empregador das atitudes de desrespeito de seus subordinados, o que o
caracterizaria uma pessoa fraca ou ndo habilitado para o cargo ( COSTA,;
OLIVEIRA, 2014, p. 6).

Assim, pode-se afirmar que que o horizontal segundo os autores acima,
“ocorre de forma frequente e no mesmo nivel hierarquico, ou seja, € praticado pelos
préprios colegas. Pode surgir devido a competitividade ou em casos de
discriminagdo em relagdo opg¢ao sexual, opgéo religiosa, deficiéncia fisica e raga”.
(COSTA; SILVA, 2014, p. 7).

Enquanto que o misto de acordo os autores supracitados € um prolongamento
do asseédio horizontal, uma vez que o superior também pratica o assédio vertical
descendente. Logo, “Ocorre que o assediado em questdo acaba sendo culpado por
tudo que der errado” (IBIDEM, p. 8).

Pode-se perceber que tais frases sdo sempre utilizadas pelos assediares.
Poucas pessoas imaginam, mas pode causar sérios danos a saude da vitima. Mas,
a partir do quadro acima pode-se constatar que o assediador faz de tudo para que a
mulher desista do emprego.

Assim, Souza (2009, p. 31) chama de chefia avassaladoras, aqueles que
utilizam-se dessas frases acima em seu ambiente de trabalho. Assim, eles acreditam
que: “O Assédio Moral € um conjunto de agbes depreciativas, sistematicas e
prolongadas contra um subordinado, que tem por objetivo destruir seu equilibrio
psicologico, tornando-o refém do medo por conta de perseguigdes injustificadas.”

Tudo isso demonstrou que por muitas vezes o ambiente de trabalho tornou-se
um local de guerra psicolégica. Onde o foco e acordo com Agnol; Kapitansky (s/d).

Assim, a ideia € sempre assediar com uma enorme frequéncia tornando-se
um tipo de atentado contra a dignidade humana assim como a integridade fisica.

Ja no que tange a mulher, os autores supracitados acreditam que:

Todo colaborador, dentro de uma organizagao, pode ser vitima do assédio
moral. Porém, segundo a autora, frequentemente o assédio se inicia quando
uma vitima reage ao autoritarismo de um chefe, ou se recusa a deixar-se
subjugar. Apesar das pressoes, possui capacidade de resistir a autoridade,
levando-a tornar-se um alvo. (AGNOL; KAPITANSKY, s/d, p. 12).

Eles acreditam que outro comportamento que pode levar uma pessoa a ser
mulher € a falta de confiangca em si mesmo, assim como também a necessidade de
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sempre demonstrar a sua qualidade para os outros. Concomitantemente, eles
acreditam que normalmente o assediado € o trabalho que é “perfeccionistas, que
trabalham além do horario de trabalho, sdo dedicados, estdo disponiveis aos fins de
semana e nao faltam ao trabalho nem quando estdo doentes’(AGNOL;
KAPITANSKY, s/d, p. 12) .
Enquanto que o agressor segundo Agnol e Kapintasky (s/d , p. é aquele que
tem um comportamento mais perverso. Pois :
a finalidade de uma pessoa perversa é chegar ao poder, ou nele manter-se,
nao importa por quais meios. Porém no funcionamento perverso, nao existe

apenas a busca do poder, ha, sobretudo um enorme prazer em usar o outro
como um objeto, uma marionete.

Ou seja, a ideia do agressor é ser constantemente perverso. Tudo isso com 0
intuito de fazer com que a vitima desista do emprego. No quadro 2 abaixo pode-se
encontrar alguns perfis dos agressores que foi citado pelos autores acima.

Por fim, pode-se concluir que o assédio moral € algo que tem que ser
percebido com antecedéncia pois pode acabar causando maiores problemas para a
mulher. J& que como pbde ser observado aqui a maioria séo alvos faceis para os

agressores gue existem atualmente.

4 CONCLUSAO

As mulheres sdo importantes em nossa sociedade. Toda mulher tem seu
proprio trabalho ou dever nesta sociedade moderna em que os homens ainda sdo o
"género mais forte"; Nao podemos esquecer que a vida das mulheres é muito mais
complicada que a vida de um homem. Uma mulher tem que cuidar de sua vida
pessoal e, se for mae, deve cuidar também da vida de seus filhos também. As
mulheres matrimoniais tém muitas preocupacdes e, acredite ou ndo, elas levam mais
vida estressante do que os homens casados.

Em casa, a pessoa mais importante €, na maioria dos casos, a méde. Ela é
aquela que se preocupa com a ordem, a questdo e a saude de toda a familia. Mas
as preocupacdes que ela carrega por n6s ndo sao totalmente estranhas. Eles se
importam tanto conosco porque, acreditem ou ndo, nds faziamos parte dela quase
nove meses e agora, a medida que crescemos, somos 0 elo que dara aos NoOSsos

pais a oportunidade de viver para outra geracdo. Além disso, podemos ver que 0
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homem da casa tem outras preocupacgdes, como levantar dinheiro suficiente para
alimentar sua familia durante toda a semana. Por isso ele ndo consegue cumprir 0s
cuidados que a mulher da casa toma com seus proprios filhos.

O movimento pelos direitos das mulheres € um bom exemplo de como as
mulheres se deparam com muita for¢a, lutando por seu status politico, social e
econbmico. Eu sinto que a tecnologia e a modernizacdo também abriram novas
possibilidades de melhoria em todo o mundo. E interessante como o papel das
mulheres mudou na sociedade de geracdo em geragcao e a garantia desses direitos
também. Pois, anteriormente as mulheres ficavam em casa e cuidava dos filhos,

hoje, elas trabalham e cuidam da familia e dos filhos além de trabalhar.
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FEMINICIDIO NO BRASIL: A RELACAO ENTRE O GENERO E A VIOLENCIA

Mayanne Silva Alves
Mariana Tavares

RESUMO: Mesmo hoje em pleno século XXl enfrentam-se como desafio a
construcdo de uma consciéncia coletiva, de modo que, possamos respeitar direitos e
garantias individuais uns dos outros, vestigios de uma sociedade machista e
patriarcal que acabam influenciando diretamente nas mortes de mulheres por sua
condicdo de género, de acordo com o Mapa da Violéncia de 2015, organizado pela
Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (Flacso), o Brasil estd em 5° lugar
no ranking de paises onde ha os maiores indices de homicidio contra mulheres. A
falta de prevencao e sofreram algum tipo de violéncia doméstica ou familiar, fez com
gue juristas e a sociedade questionasse a eficacia da Lei Maria da Penha, foi no
surgi desse questionamento que houve a necessidade de leis mais severas, sendo
elaborada a Lei de numero 13.104/2015, alterando o cddigo penal e qualificando o
feminicidio como crime hediondo. Apesar de termos avancado, a lei ainda apresenta
falhas em sua aplicacdo, isso deve ser analisado com maior atencdo fazendo-se
necessario ama maior fiscalizacdo dos oOrgdos acompanhamento por parte do
Estado de mulheres que sofrem ou que ja competentes e pelo ordenamento juridico
brasileiro. O presente artigo, portanto, tem como objetivo atrair maior atencéo para o
tema, apontando as diversas falhas na aplicagdo do feminicidio e a relacdo de
género e violéncia.

Palavras- chave: Feminicidio, Violéncia de género, Mulher.

ABSTRACT: Abstract: Even nowadays in the twenty-one century, it is a challenge to
face the construction of a collective consciousness, in a way that, we can respect the
individual rights and guarantees of each other, remains of a society male chauvinist
and patriarchal that end up influencing directly in deaths of women by their gender
condition. According to the Violence Map in 2015, organized by the Latin-American
Social Science College (FLACSO), Brazil is the fifth place in the ranking of countries
that have the highest rate of homicide against women. The State’s miss of prevention
and accompaniment of women that suffer or had suffered some kind of domestic or
family violence, made that jurists and the society to question the effective of the
Maria Da Penha Law. Was with the beginning of this questioning that had the need
for more hard laws, been elaborated the law number 13.104/2015, that changes the
penal code and qualifies the feminicide as a heinous crime. Even though the
advances, the law still presents flaws in it's application, and this needs an analyze
with more attention, been necessary a larger inspection of the organs that are part
and for the Brazilian legal order. The present article, therefore, has as a target to
attract more attention to the theme, pointing the many flaws in the application of the
feminicide and the relation between gender and violence.

Key words: Feminicide, Gender violence, Woman.
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1 INTRODUCAO

Feminicidio — Morte de mulheres por questdes de género; essas mortes
surgem em grande parte por violéncia domestica, causada em sua maioria pelos
proprios parceiros afetivos das vitimas.

A lei entrou em vigor dia 13.104/2015, entrando como uma qualificadora no
crime de homicidio, visando combater a impunidade de homicidios contra mulheres,
tendo em vista que o Brasil estd em 5° lugar no ranking mundial de paises mais
violentos para mulheres.

Nos séculos anteriores, a familia tinha 0 homem como o centro, onde apenas
0s patriarcas assumiam papeis importantes na sociedade; o patriarca tinha em seu
poder a mulher, os filhos, os escravos, além do direito a vida de todos eles. O
Estado nao intervia nesse poder, uma sociedade onde as mulheres eram submissas
aos homens.

Mesmo com todas as mudancas socioculturais, a sociedade de hoje ainda é
um reflexo dessa sociedade patriarcal e machista, isso influencia os autos indices de
violéncia domestica e o feminicidio no Brasil.

Carmen Heins de Campos, advogada doutora em Ciéncias Criminais e
consultora da CPMI que investigou a violéncia contra as mulheres no Brasil,
ensinam: O feminicidio € a ponta do iceberg. Nao podemos achar que a
criminalizacdo do feminicidio vai dar conta da complexidade do tema. Temos que
trabalhar para evitar que se chegue ao feminicidio, olhar para baixo do iceberg e
entender que ali ha uma série de violéncias. E compreender que quando o
feminicidio acontece € porque diversas outras medidas falharam. Precisamos ter um
olhar muito mais cuidadoso e muito mais atento para o que falhou.

Leis como a 11.340 — Maria da Penha, que nascem em um contexto da
violéncia de género, buscando prevenir e punir a violéncia doméstica contra a
mulher, criando medidas de protecdo as vitimas; a lei 13.104/2015 — Feminicidio,
gue passou qualificar o homicidio, dando maior visibilidade a violéncia de género.

Sendo assim, nota-se que o feminicidio no Brasil € um problema que na
maioria das vezes surge da violéncia doméstica.

Embora o feminicidio ndo acontega somente como a expressdo maxima de
um ciclo de violéncia vivido pela mulher dentro de seu préprio lar, a relacdo entre

eles é inegavel: 43,4% dos assassinatos femininos cometidos em 2011 no Brasil
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tiveram autoria do parceiro ou ex-parceiro da vitima, segundo o mapa de violéncia
publicado no ano de 2012 — pesquisas mais recente sobre o tema, que ainda é de
dificil apuracdo em decorréncia da subnotificagdo dos casos e da falta de um padréo
nacional para o registro destes dados. Aproximadamente uma em cada cinco
brasileiras reconhece ja ter sido vitima de violéncia doméstica ou familiar provocada
por um homem, de acordo com o Data senado. Isto, no entanto, ndo quer dizer que
elas foram ou sao violentadas todos os dias. Este —tipo de agressao costuma
acontecer depois de uma serie de investidas psicoldgicas contra a sua integridade
mentalll. (DEBELAK, Catherine; DIAS, Leticia; GARCIA, Marina; Trabalho de
conclusao de curso).

Este trabalho de conclusdo de curso planeja apontar os altos indices de
violéncia contra mulher que resultam muitas vezes em feminicidio, ainda hoje,
centenas de mulheres morrem no por sua condicdo de género, comprovando
tamanha discriminacdo que ainda existe sobre as mulheres.

E importante discutir e fazer uma reflexdo acerca das lacunas existentes na
aplicacdo do feminicidio, esta qualificadora que é advento da Lei 13.104/2015,
sendo tipificado no artigo 121, §, inciso VI do cédigo penal.

O presente trabalho sera dividido em 4 capitulos e, dentro dos capitulos
havera subdivisbes, onde sera abordado os aspectos conceituais e a evolugao
histérica do tema, os tipos de feminicidio e as diversas formas de violéncia contra a
mulher. O objetivo é evidenciar a importancia de intitular um fato que se é resquicios
de uma sociedade ainda patriarcal e machista, que advém de um contexto social
especifico e contra vitimas estabelecidas.

Ja o segundo capitulo, sera recortado analisando a violéncia contra a mulher
no Brasil, dados nacionais de violéncia contra a mulher, posteriormente se dissertara
sobre a Lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da Penha.

Por fim, sera abordado como o Feminicidio é vista no ordenamento juridico
brasileiro e, serd apresentada a Lei n° 13.104/15 e sua mudanca legislativa que
introduziu no Codigo Penal brasileiro a configuragdo do feminicidio como um ato

interventivo estatal no combate a violéncia de género.

CONCEITO DE FEMINICIDIO E EVOLUCAO HISTORICA
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O conceito de feminicidio originalmente se deu em 1976 por Diana Russel e
Jane Caputti durante o depoimento no tribunal internacional de crimes contra as
mulheres em Bruxelas, caracterizando o assassinato de mulheres apenas pela sua
condicdo de género, o0 conceito retrata os assassinatos de mulheres por homens
causados por desprezo, 6dio e sentimento de posse. Segundo Russel, nas relacbes
a uma perspectiva da desigualdade de poder entre homens e mulheres, que confere
aos homens o senso de direito a certeza de que lhes € garantido o direito de
dominacéo nas relagbes com as mulheres tanto na vida intima quanto na publica
social — que, por sua vez, gera 0 uso da violéncia, inclusive a letal, fazendo valer
suas vontades sobre as mulheres.

O Feminicidio é um neologismo originado a partir da palavra
—FEMNICIDEI refere-se a assassinatos de mulheres por causa do género, sendo
em relacdes domeésticas, familiares ou entre pessoas do mesmo convivio social.

Além dos aspectos conceituais, € importante apresentar um breve relato
histérico de como o feminicidio passou a ser visto, passando a ser uma preocupacao
no mundo. Depois de o0 assunto vir a tona com Russel e Capultti, a discussao ganhou
forca a partir de dois fatos historicos. O primeiro foi o0 chamado —Massacre de
Montreall em 1989, quando 14 mulheres estudantes da escola politécnica de
Montreal no Canada foram covardemente assassinadas e outras 10 ficaram feridas,
0 autor dos assassinatos Marc Lépine, invadiu as salas de aula da escola, ordenou
gue os estudantes homens saissem e disparou contra as mulheres gritando um
discurso antifeminista, e em seguida tirou sua prépria vida deixando uma carta
explicando a motivagao do crime.

Outro momento de grande relevancia foi a partir das denuncias de
assassinatos de mulheres na cidade de Juarez, no México, onde mulheres eram
brutalmente violentadas, mutiladas e assassinadas, em seguida seus corpos eram
expostos pelas ruas da cidade. Em 1998 Marcela Lagarde, antropéloga
Universidade Nacional Autobnomo do México (UNAM), ao fazer um estudo das
mortes das mulheres da cidade de Juéarez, usou pela primeira vez na América Latina
o termo feminicidio.

Ja4 em 2003 foi criada pela deputada Lagarde, a comissdo especial do

feminicidio para investigar os crimes contra as mulheres. Desde os anos 90,
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assassinatos e desaparecimento de mulheres vém se repetindo no México, no
cenario de descaso e omissao por parte do Estado.

As divulgacdes dos casos de violéncia contra mulheres na Cidade de Juarez
gerou preocupacao na regido, fazendo com que o governo tomasse uma atitude.
Meses depois paises como Costa Rica, Guatemala e Coldémbia criaram suas
versdes da lei mexicana.

O patriarcalismo € uma das estruturas sobre as quais se assentam todas as
sociedades contemporaneas. Caracteriza-se  pela autoridade, imposta
institucionalmente, do homem sobre a mulher e filhos no ambito familiar. Para que
essa autoridade possa ser exercida, € necessario que o patriarcalismo permeie toda
a organizacao da sociedade, da producdo e do consumo a politica, a legislacéo e a
cultura. Os relacionamentos interpessoais e, consequentemente, a personalidade,
também sdo marcados pela dominacao e violéncia que tém sua origem na cultura e
instituicbes do patriarcalismo (CASTELLS, 2010, p. 169).

Logo, € inegavel que os estudos feitos pela Deputada mexicana Lagarde,
sobre as mortes de mulheres na Cidade de Juarez foram de extrema importancia

para atingirmos as atuais discussdes sobre o feminicidio e sua tipificacao.

1.1 TIPOS DE FEMINICIDIO

Parte da elaboracdo bibliografica entende que o conceito de fiminicidio
necessita de uma melhor compreensdo, motivo pelo qual se estabeleceu uma
tipologia para uma melhor identificacdo. Os feminicidios dividem-se em trés
categorias:

a) Feminicidios intimos: Sdo os praticados por homens com os quais ha
com a vitima uma relagéo intima, familiar, de convivéncia ou equivalentes.

E necessario ressaltar que esse tipo de feminicidio impacta de modo
irreparavel vida daqueles ligados a vitima.

b) Feminicidios néo intimos: Sao os praticados por homens com os quais
a vitima ndo possuia rela¢des intimas, familiares ou de convivéncia, mas detinha
uma relagcdo de confianga, amizade ou hierarquica.

Esse tipo ainda pode ser subdividido em duas categorias — Feminicidio nao

intimo e sexual — de moda que a vitima tenha sido violentada sexualmente ou nao,
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algo que acontece com frequéncia nesse tipo. Tem quem analise os feminicidios
sexuais como um modo de terrorismo que enfatiza a dominacdo masculina e produz
sensacao de inseguranca nas mulheres.

C) Feminicidios por conex&o: E aquele que a mulher é assassinada por
proteger outra mulher. Nao sendo necesséaria a existéncia de vinculo entre a vitima e
0 agente.

O feminicidio é o genocidio contra mulheres e ocorre quando as condicdes
historicas geram préticas sociais que permitem atentados violentos contra a
integridade, a saude, as liberdades e a vida das meninas e mulheres. No feminicidio
concorrem, em tempo e espaco, danos contra mulheres cometidos por conhecidos e
desconhecidos, abusadores ou assassinos individuais ou em grupo, ocasionais ou
profissionais, que levam a morte cruel de algumas de suas vitimas. Nem todos os
crimes sdo arquitetados ou realizados por assassinos em série: podem ser em seérie
ou individuais, e alguns sdo cometidos por conhecidos, parentes, namorados,
maridos, companheiros, familiares, visitantes, colegas e companheiros de trabalho;
também sao perpetrados por desconhecidos e anénimos, e por grupos mafiosos de
delinquentes ligados a modos de vida violentos e criminosos. No entanto, todos tem
em comum o fato de acreditarem que as mulheres sao utilizaveis, dispensaveis,
maltrataveis e descartaveis. E, claro, todos concordam em sua infinita crueldade e

séo, de fato, crimes de 6dio contra as mulheres. (Delos Rios, Marcela Lagarde)

2. VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia contra a mulher vem sendo causa de grande preocupacdo no
mundo. Assim, é necessario entender o conceito de violéncia e os diversos tipos de
violéncia que a mulher pode sofrer.

Violéncia, em seu significado mais frequente, quer dizer uso da forc¢a fisica,
psicolégica ou intelectual para obrigar outra pessoa a fazer algo que nao esta com
vontade; € constranger, é tolher a liberdade, é incomodar, € impedir a outra pessoa
de manifestar seu desejo e sua vontade, sob pena de viver gravemente ameacada
ou até mesmo ser espancada, lesionada ou morta. E um meio de coagir, de
submeter outrem ao seu dominio, € uma violagdo dos direitos essenciais do ser

humano. Assim, a violéncia pode ser compreendia como uma forma de restringir a
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liberdade de uma pessoa ou de um grupo de pessoas, reprimindo e ofendendo fisica
ou moralmente (TELES, 2003, p. 15)

A violéncia de género tem raizes historicas: resquicios de um sistema
patriarcal que pré- estabelece os papéis do género. Nas sociedades antigas tinha-se
a mulher como ser inferior, sendo tratada como frageis e submissas aos seus

patriarcas.

A violéncia contra a mulher € produto de uma constru¢do histérica —
portanto, passivel de desconstrucdo — que traz em seu seio estreita relagdo com as
categorias de género, classe e raca/etnia e suas relacdes de poder. Por definicao,
pode ser considerada como toda e qualquer conduta baseada no género, que cause
ou passivel de causar morte, dano ou sofrimento nos ambitos: fisico, sexual ou
psicolégico & mulher, tanto na esfera publica quanto na privada. (Pinafi; 2007).

A primeira base de sustentacdo da ideologia de hierarquizacdo masculina em
relacdo a mulher, e sua consequente subordinacdo, possui cerca de 2.500 (dois mil
e quinhentos) anos, através do filésofo helenista Filon de Alexandria, que propagou
sua tese baseado nas concepc¢des de Platdo, que defendia a ideia de que a mulher
pouco possuia capacidade de raciocinio, além de ter alma inferior a do homem.
Ideias, estas, que transformaram a mulher na figura repleta de futilidades, vaidades,
relacionada tdo-somente aos aspectos carnais. (Campos e Corréa, 2007, p. 100).

Numa sociedade patriarcal a mulher é vitima de diversas formas de
desigualdade, onde as mulheres eram vistas como propriedades, sendo submissas e
obedientes aos seus maridos. Nessa perspectiva, percebe-se a construcdo social da
diferenca entre homem e mulher, onde género € criado a partir das diferencas
biologicas dos sexos.

Enquanto o paradigma do patriarcado pressupbe papé€is sociais rigidos,
condicionados culturalmente pelas diferencas biolégicas entre o homem e a mulher,
a nova perspectiva de género enfatiza a diferenca entre o social e o biologico.
Género € definido como uma relacdo socialmente construida entre homens e
mulheres, servindo como categoria de andlise para se investigar a constru¢ao social

do feminino e do masculino. (Macdowell e Izumino, 2005)
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Logo, entende-se, que os comportamentos de género sdo construcdes
patriarcais, esses comportamentos postos a homens e mulheres configuram-se pelo
poder masculino e pela opresséo as mulheres.

O mundo sempre pertenceu aos machos. Nenhuma das razbes que nos
propuseram para explica-lo nos pareceu suficiente [...] Ja verificamos que, quando
duas categorias humanas se acham em presenca, cada uma delas quer impor a
outra sua soberania; quando ambas estdo em estado de sustentar a reivindicacao,
cria-se entre elas, seja na hostilidade, seja na amizade, sempre na tensdo, uma
relac@o de reciprocidade. Se uma das duas é privilegiada, ela domina a outra e tudo
faz para manté-la na opressdo. Compreende-se pois que o homem tenha tido
vontade de dominar a mulher (Beauvoir, O Segundo Sexo: Fatos e Mitos. P.81,
1970)

A perduracdo desta estrutura patriarca, na qual dominagdo da mulher ao
homem € naturalizada, sobretudo no ambito doméstico. Estas violagdes manifestam-
se através das multiplas formas de violéncia, entretanto as mais comuns sdo a
violéncia doméstica ou intrafamiliar, violéncia fisica, sexual, psicolégica e moral,
patrimonial e institucional.

A violéncia doméstica € um abuso fisico ou psicolégico cometida entre
membros de um mesmo nucleo familiar. Nao sendo necesséario que o agressor more
com a vitima para caracterizar esta violéncia.

Violéncia fisica é qualquer acdo ou omissdo que coloque em risco ou cause
dano a integridade fisica de uma pessoa.

Violéncia psicolégica sdo acdes ou omissdes destinadas a controlar ou
degradar acbes, comportamentos e decisbes de uma pessoa, por meio de
manipulacdo ameacas ou qualquer tipo de conduta de prejudique a saude
psicoldgica, essa violéncia € a forma mais subjetiva e, portanto, sua identificacéo € a
mais dificil.

Violéncia moral é a acdo destinada a caluniar, difamar ou injuriar a honra ou a
reputacgao.

Violéncia sexual é qualquer acdo que obriga a pessoa a manter contato
sexual, verbal ou fisico, por meio de forga, intimidacdo, ameaga ou qualquer outra

maneira que limite sua vontade pessoal. Considera-se como violéncia sexual
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também o fato de o agressor obrigar a vitima a realizar alguns desses atos com
terceiros.

Violéncia patrimonial é todo ato que tem como finalidade dificultar a
independéncia da vitima, retendo objetos, documentos pessoais, bens e valores da
vitima.

E, por ultimo, temos a violéncia institucional que € realizada por agentes de
orgaos publicos prestadoras de servigcos, cometida com qualquer ato constrangedor,

fala inapropriada ou omissao de atendimento.

2.1 DADOS NACIONAIS DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia esta em todas as classes sociais e regides brasileiras, de acordo
com o Relogio da violéncia, do instituto Maria da Penha, a cada 2 segundos uma
mulher é agredida fisicamente ou verbalmente, a cada 1.4 segundo uma mulher é
vitima de assédio. Ressalta-se a dificuldade de coleta de dados mais precisos, pois
em muitos casos de violéncia, a mulher ndo denuncia as autoridades policiais ou
orgdos competentes, a sinalizar que os indices, embora altos, ndo refletem a
realidade, que é ainda mais alarmante.

No ano de 2010, a Fundacdo Perseu Abramo, realizou uma pesquisa, onde
19 % das mulheres entrevistadas que haviam sofrido algum tipo de violéncia por
parte de um homem conhecido. Em pesquisa realizada pelo Mapa da Violéncia de
2015, organizado pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (Flacso), o
Brasil estd em 5° lugar no ranking de paises onde ha os maiores indices de
homicidio contra mulheres, nesse estudo, conclui-se que, de 1980 a 2013,
constatou-se um total de mortes de mulheres de 106.093, isto €, em 1980 o numero
de mortes equivalia a 1.353 passando para 4.762 em 2013, identificando o0 aumento
de 252 %.

As capitais com maiores taxas de homicidio de mulheres, conforme os
estudos do Mapa da violéncia sdo os estados Vitdria, Maceid, Jodo Pessoa e
Fortaleza, apresentando taxas acima de 10 homicidios por 100 mil mulheres.
Entretanto, capitais mais desenvolvidas como S&o Paulo e Rio de Janeiro,

apresentaram taxas menores.
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O Nordeste se destaca pelo elevado crescimento de suas taxas de homicidio
de mulheres, no decénio: crescimento de 79,3%. A Regido Norte aparece com uma
taxa um pouco menor: 53,7%. Sul e Centro-Oeste evidenciam baixo crescimento e
na Regido Sudeste, significativamente, as taxas caem pela metade no periodo, em
funcdo da alta retracdo dos indices em S&o Pauloe Rio de Janeiro e, em menor
escala, Belo Horizonte (Mapa da Violéncia, 2015)

Ao analisar as idades das vitimas, observou-se uma maior taxa de violéncia
contra mulheres entre 18 e 30 anos, percebe-se também, o crescimento de
assassinatos de mulheres negras, que teve um aumento de 54% em dez anos,
passando de 1.864 em 2003, para 2.875 em 2013. J& em relacdo a mulheres
brancas, esses numeros diminuem cerca de 9,8%, de 1.747 para 1,576.

Em pesquisas mais recentes feita pelo G1, em parceria com o Nucleo de
Estudos da Violéncia da USP e com o Forum Brasileiro de Seguranca Publica,
mostram que houve um aumento nos registros de feminicidio no Brasil, em 2017
houve 1.047 mortes registradas como feminicidio, enquanto no ano de 2018 esse
namero sobe para 1.173, 16 estados registraram um crescimento no numero
feiminicidio, Acre é o estado com os maiores indices de mortes contra mulheres, 3,2
a cada 100 mil. J& em 2019 esses numeros continuam subindo, com mais de 200
casos ja registrados, sendo 207 fatos consumados e 137 tentativas.

Ja em relacdo aos meios utilizados para cometer os crimes, constatou-se que
em 48,8% dos casos teve-se a utilizacdo de armas de fogo, 25,3% em relacdo a
objetos constantes, e 6,1% utilizaram o estrangulamento. Assim, nota-se a
preponderancia de crimes de 6dio e cometidos por motivos futeis.

Quanto ao local da agressao, o mencionado estudo confirmou a ideia que o
domicilio da vitima é o que mais se destaca dentre os dados, apresentando 27,1 dos
casos, atestando o alto indice de mulheres mortas no ambito domestico. E
necessario que este cenario mude e é fundamental que se tome medidas com o

intuito de conter e eliminar a violéncia contra a mulher.

2.2 LEI'N° 11.340/06 — LEI MARIA DA PENHA

Intitulada pelo nome de Lei Maria da Penha em homenagem a Maria da

Penha Maia Fernandes, uma das tantas mulheres brasileiras vitimas da violéncia
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doméstica. Em 1983, enquanto dormia, seu cbnjuge disparou uma arma de fogo,
com intencdo de mata-la fingindo ser um assalto. Porém, ela néo veio a 6bito, mas
essa tentativa de homicidio deixou graves sequelas, Maria da Penha ficou
paraplégica. No entanto, mas uma vez, o seu conjuge tentou assassina-la, desta vez
eletrocutando-a com uma descarga elétrica enquanto ela tomava banho. ApGs varias
agressoes, a vitima buscou ajuda e entrou com uma acao que durou cerca de 15
anos, nao conseguindo uma resposta eficaz do judiciario, onde o agressor
continuava solto.

Sem a certeza da punicdo do agressor pela Justica Brasileira, Maria da Penha
em 1988 trouxe o caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacao dos Estados Americanos, denunciando o agressor. Depois da denuncia
essa Comissdo aconselhou o Estado Brasileiro que reforcasse o processo de
reforma que reduzisse a violéncia doméstica contra a mulher. Assim, foi elaborado o
projeto de lei fundado no artigo 226, § 8°, da Constituicao Federal: —O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdesl.

O projeto teve inicio em 2002 e em 2004 foi remetido para o Congresso
Nacional, que sancionou a Lei n° 11.340 em 7 de Agosto de 2006.

Passando a ser direito da mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar o atendimento policial e pericial especializado, contando com delegacias de
defesa da mulher (DEAM) e prestado preferencialmente por servidores do sexo
feminino. A autoridade policial encaminha para atendimento hospitalar, oferece
transporte para um ambiente seguro, além de fazer o acompanhamento para que a
vitima possa retirar seus bens do local da ocorréncia e em alguns estados brasileiros
funcionam as rondas Maria da Penha, realizadas pela policia militar e por guardas
municipais.

No desenrolar desses 13 anos, a lei ndo estagnou, ela acompanhou as
transformacdes sociais; sendo a primeira referéncia legal no pais a amparar a
orientacdo sexual da vitima. Vale ressaltar, que a lei Maria da Penha € uma lei de
género, sendo assim, mulheres transexuais também séo protegidas pelo dispositivo.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacéo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos

fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades
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e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social. (LEI N° 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE
2006)

A central de atendimento a mulher, através do numero 180, recebeu mais de
560 mil ligagbes no primeiro semestre de 2017 e segundo o CNJ 212.501 novos
processos de violéncia doméstica foram abertos em 2016.

N&o ha davidas quanto a melhorias trazidas pela lei n° 11.340/06, € um marco
de conquista da mulher, proporcionando uma maior protecdo da integridade fisica e
psicoldgica da vitima, ndo s6 em carater coercitivo, como também preventivo, porém
sem uma fiscalizacao eficiente e eficaz, essas medidas ndo garantem uma protecao
integral da vida da mulher em situacéo de violéncia.

E preciso atenuar os obstaculos que a vitima ainda encontra para ser
socorrida, as alteracdes legislativas foram positivas, mas ndo € a solucédo para o fim
da violéncia doméstica no Brasil, a efetividade de toda lei depende de solidificacao

por meio de politicas publicas.

3. FEMINICIDIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E claro que a violéncia de género viola diretamente os direitos humanos e a
dignidade das mulheres. Aos poucos a problematica vem entrando na agenda
politica dos Estados, aos quais, por meio de um esfor¢co continuo, vém firmando
tratados no intuito de combater e erradicar a violéncia de género. Desde modo,
serdo pautados diplomas que contribuiram de maneira definitiva para a discussao
sobre a violéncia de género, assim como sera evidenciada de que forma
influenciaram o tratamento dado pelo legislador patrio a questao.

No decurso da pesquisa, notou-se que os Estados vém criminalizando o
fendbmeno da violéncia contra as mulheres, ndo s6 pela publicacdo de leis ou
normas, mas também, pela consolidacdo de fundamentos especificos, através do
aparelho policial e/ou juridico pode ser mobilizado para resguardar as vitimas e/ou
punir os agressores.

Com base nessa premissa, ndo ha duvidas de que a modificagdo aplicada a
lei n° 13.104/15, que alterou o artigo 121 do cddigo penal brasileiro, incluindo o

feminicidio como uma das circunstancias qualificadoras do homicidio, retrata um
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esforco e por parte do poder legislativo em dar visibilidade a problema que vem
tornando tipico em todo pais.

Nesta continuidade, se faz necessario esgrimir se a mobilizacdo do direito
penal é apenas um fim em si ou uma busca concreta em um momento em que o
desrespeito e as violagbes dos direitos e a vida das mulheres é um constante e se
essa mobilizacdo pode ajudar para o avanco no combate a violéncia de género no

Brasil.

3.1 REFERENCIAS NORMATIVAS

Em reflexo a situacdo de violéncia disseminada e tendo em vista as
demandas das organizacdes de mulheres em inumeros locais, houve a publicacao
de uma sequéncia de instrumentos legais de natureza internacional e nacional, a fim
de que o povo e os Estados arroguem seu dever ético, politico, legal de precaver e

cessar qualquer forma de ameaca dos direitos humanos das mulheres.

3.1.1 Referéncias Normativas Internacionais

Nas ultimas décadas, os movimentos feministas vém lutando severamente
para que os direitos das mulheres sejam respeitados e garantidos. Nesse contexto,
constitui- se uma evolugdo notavel nos instrumentos internacionais, em especial
sobre matérias relacionadas a direitos humanos.

O estudo dos primeiros instrumentos confirma uma clara preocupacéo de
garantir a mulher a paridade formal em relacdo ao homem que por muitos séculos
lhe foi retirado. Nos Ultimos anos, nota-se uma maior atengdo em admitir uma
desigualdade estrutural das mulheres para, assim, assegurar-lhes uma equidade
concreta por meio de medidas a serem empregadas pelos paises, entre elas a
violéncia de género.

a) Carta das Nacdes Unidas

Produzida logo depois do fim da Segunda Guerra Mundial, em 26 de junho de
1945, é apontada como um marco extremamente importante na defesa dos direitos
humanos. Seu principal objetivo foi promover a colaboragédo internacional para a

solucdo dos problemas socioculturais, politicos, econémicos e humanitarios, bem
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como fundar um 6rgdo que cuidasse dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, independentemente de sexo, cor, raca, etnia e religido. Logo em seu
preambulo, a carta estimula os paises a garantir igualdade de direitos entre homens

e mulheres.

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS

a preservar as geracoes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes,
no espac¢o da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assimcomo das nacdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica e o respeito
as obrigacbes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional
possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condigbes de
vida dentro de uma liberdade ampla.

b) Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Abragada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 10 dezembro de
1948, através da Resolucao 217 A (Ill), como uma norma comum a todos 0s povos e
nacdes, institui que os direitos humanos sdo universais, indivisiveis e inalienaveis.
No decurso de seus artigos, o principio da igualdade entre seres humanos, sem
distingdo de entre cor, raca e sexo.

Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Art. 2° 1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢cdo. Art. 3° Todos
sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincéo, a igual protecéo da lei.
Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Como Declaragéo, a normativa internacional, atém-se a indicar as pretensoes

dos Estados signatarios e ndo vincula costumes. Todavia, uma vez que foi votada
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por Estados, pode ser considerada a existéncia do elemento subjetivo opinio juris de
direito costumeiro.

C) Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo
contra a mulher

A convencao sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagao contra
mulher, também chamada de CEDAW, é o primeiro tratado internacional que versa
amplamente sobre os direitos das mulheres e é avaliado como o principal
documento na defesa destas. Foi aprovada pela Assembleia Geral das Nagbes
Unidas em 18 de dezembro de 1979, apds décadas luta em todo cenario
internacional visando a protecdo e a efetivacdo dos direitos das mulheres em todo
mundo. Em 1994, o Brasil ratificou a CEDAW, adotando ao seu protocolo facultativo
em 2002.

Dentro dos seus artigos 1° e 2° a CEDAW constitui que

Art. 1° Para os fins da presente Convengdo, a expressao
—discriminagdo contra a mulherll significara toda a distingdo, exclusdo ou
restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher
independentemente de seu estado civil com base na igualdade do homem e
da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos:
politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Art. 2° Os Estados-parte condenam a discriminacao contra a mulher em
todas as suas formas, concordam em seguir, por todos os meios
apropriados e sem dilagbes, uma politica destinada a eliminar a
discriminacdo contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem a: a)
Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constituicbes nacionais ou
em outra legislacdo apropriada, o principio da igualdade do homem e da
mulher e assegurar por lei outros meios apropriados a realizagdo pratica
desse principio;

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as
sancdes cabiveis e que proibam toda discriminacdo contra a mulher;

c) Estabelecer a protecao juridica dos direitos da mulher numa base de
igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais nacionais
competentes e de outras instituicées publicas, a protecdo efetiva da mulher
contra todo ato de discriminacéo;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminacado contra
a mulher e zelar para que as autoridades e institui¢ées publicas atuem em
conformidade com esta obrigacao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a
mulher praticada por qualguer pessoa, organizacado ou empresa;

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo,
para modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que
constituam discriminacao contra a mulher;

Q) Derrogar todas as disposices penais nacionais que constituam
discriminagdo contra a mulher. (DECRETO N° 4.377, DE 13 DE
SETEMBRO DE 2002)
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E importante citar, que o comité CEDAW utiliza trés procedimentos para
monitorar o real exercicio dos direitos das mulheres nos paises signatarios da
convencao: avaliacdo de relatorios apresentados regularmente pelos Estados-parte,
gue se elabora consideracbes e recomendacbes proprias, criagbes de
recomendacfes gerais na intencdo de melhor traduzir os direitos e principios
trazidos na Convencdo; e constatacdo das providéncias adotadas pelos paises
signatarios perante as comunicacfes apresentadas ao 6rgdo observando violacbes
aos direitos posto na Convencgéo.

No plano do primeiro mecanismo de monitoramento, 0 comité outrora realizou
recomendacdes ao Brasil a respeito da problematica de violéncia doméstica contra a
mulher. Em observacdes finais ao 7° relatorio brasileiro exposto em 2011, o 6rgao
manifestou sua preocupacdo com as realizacdes das decisbes do STF no referente
a Lei Maria da Penha pelos juizes de primeiro grau, assim como com a falta de
experiéncia por parte do poder judiciario em combater a violéncia doméstica e
familiar.

Na época, o Comité recomendou ao Brasil:

a) Fornecer treinamento sistematico aos juizes/as, promotores/as e
advogados/as sobre direitos das mulheres, bem como sobre a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha, conforme decidido pelo
Supremo Tribunal Federal.

b) Fortalecer o sistema judicial para garantir que as mulheres, em
particular os grupos mais desfavorecidos tenham acesso efetivo a justica e
facilitar o acesso das mulheres a justica aumentando tanto o namero de
tribunais que tratam, e os juizes com experiéncia em casos de violéncia
doméstica e familiar;

C) Melhorar o sistema de coleta e andlise de dados estatisticos que
visam avaliar e monitorar o impacto da Lei Maria da Penha regular;

e d) Fornecer a todas as entidades que participam da implementacdo do
Plano Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, recursos
humanos, técnicos e financeiros, incluindo a criacdo de abrigos para
mulheres vitimas de violéncia. (SENADO FEDERAL. Relatério Final da
CPMI para Investigar a Situacao da Mulher no Brasil. 2013, p. 33).

d) Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher — Convencéo de Belém do Para

Em 1994 a Convencéao de Belém do Para foi adotada na referida cidade, € um
dos acordos internacionais sobre a violéncia contra a mulher de maior relevancia,
visto que além de conceituar a violéncia contra a mulher, reconhecendo como uma
violagdo dos direitos humanos, estabelecendo responsabilidades aos Estados
signatarios, com o objetivo de elaborar condi¢bes reais de quebra com o ciclo da

violéncia por meio de mecanismos interamericanos de protecao.

104



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Conforme o artigo 1° da Convencgao:

Art. 1° Para os efeitos desta Convencao, entender-se-a por violéncia contra
a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género que cause morte,
dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera
publica como na esfera privada.

Ja em seu artigo 2° declara que a violéncia contra a mulher inclui a violéncia
fisica, sexual ou psicolégica desenrolada no contexto familiar, comunitario ou que
seja perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra.

Além disso, a Convencdo considera a violéncia como uma agressao a
dignidade humana, assim como uma viola¢do aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais.

Por ultimo, é necessario destacar os deveres do Estado:

Art. 7° Os Estados-parte condenam todas as formas de violéncia contra a
mulher e convém em adotar, por todos 0s meios apropriados e sem demora,

politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-
se em:

[...]

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia
contra a mulher;

C) incorporar na sua legislacdo interna normas penais, Civis,
administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como adotar as medidas
administrativas adequadas que forem aplicaveis;

[.]

h) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a
vigéncia desta Convencgéo.

e) IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher

Realizada em Pequim no ano de 1995, chamada de —Acao para
a Igualdade, Desenvolvimento e Pazll, durante a Conferéncia foi certificado que
todas as questdes sobre as mulheres teriam que ser analisada a partir de uma
compreensao de género, visto que, toda construcdo da sociedade e suas relacdes
eram maldadas por meio desta.

Apenas observando a forma como o género influi na maneira como as
mulheres sdo vistas e postas na sociedade seria capaz a identificacdo dos
problemas enfrentados pelas mulheres e como soluciona-los, com o objetivo de
empoderar as mulheres e assegurar a igualdade entre géneros em todas as

perspectivas. Destaca-se o seguinte trecho tirado do texto da Convencéao:
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A violéncia contra a mulher é uma manifestagcdo das relagcbes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens, que tém causado a dominacao
da mulher pelo homem, a discriminacdo contra ela e a interposi¢cédo de obstaculos ao
seu pleno desenvolvimento. A violéncia contra a mulher ao longo do seu ciclo vital
deriva essencialmente de habitos culturais, em particular dos efeitos prejudiciais de
algumas praticas tradicionais ou consuetudinarias e de todos os atos de extremismo
relacionados com racga, sexo, idioma ou religido, que perpetuam a condicdo de
inferioridade conferida & mulher no seio da familia, no local de trabalho, na
comunidade e na sociedade. A violéncia contra a mulher é agravada por pressdes
sociais, como a vergonha de denunciar certos atos; pela falta de acesso da mulher a
informacéo, a assisténcia e a protecéo juridicas; pela falta de leis que efetivamente
proibam a violéncia contra a mulher; pelo fato de que n&o sédo devidamente
emendadas as leis vigentes; pela falta de empenho das autoridades publicas na
difusdo das leis vigentes e no seu cumprimento; e pela auséncia de meios
educacionais e de outro tipo para combater as causas e as consequéncias da
violéncia. [...] (Declaracao e plataforma de ag&o da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher)

As medidas a fim de prevenir e acabar com a violéncia contra a mulher séo
elencadas em um rol extenso e ndo taxativo no qual o intuito € propor uma
combinacéo entre diferentes figuras sociais em favor de uma agenda que autorize
formular politicas publicas designadas ao enfrentamento da violéncia de género ou
até mesmo a promulgacdo ou modificacdo de leis que colaborem com a repressao

do dos episddios em suas diversas formas.

3.1.2 Referéncias Normativas Nacionais

Observando que o dever de respeitar e dar efetividade as normas instituidas
nas convencgdes internacionais resultado I6gico de seu carater vinculativo, medidas
legislativas tomadas posteriormente, como a Lei n° 11.340/06 e da Lei n° 13.104/15,
sdo consequéncias do dever assumido pelo Estado brasileiro ligado a comunidade
internacional de proteger os direitos das mulheres.

Contudo, antes de observar a com mais profundidade o objetivo do nosso

estudo — a Lei n° 13.104/15 — serdo trabalhadas breves consideracdes acerca de
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dois instrumentos normativos nacionais que pugnam em prol dos direitos humanos
das mulheres e do combate a violéncia de género no pais.

a) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Apelidada de —Constituicdo Cidadall, a Constituicdo Federal de 1988 é
tida como um marco na defesa dos direitos fundamentais.

A sua entrada em vigor possibilitou aderéncia do Brasil a convencbes e
tratados internacionais falam a respeito do exercicio de direitos humanos das
mulheres, j& mencionado acima.

A Constituicdo demonstra, dentre varios elementos, a igualdade entre homens
e mulheres em direitos e obrigacfes apontados em seu artigo 5°, além da promocéao
do bem de todos, sem preconceitos de cor, raga, origem, idade, sexo ou qualquer

outra forma de descriminagao.

b) Lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da Penha

Em cuidado aos tratados internacionais firmados pelo Brasil, como a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher e
a Convencdao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher foi sancionada a Lei Maria da penha, em 2006, que cria meios especificos
para reprimir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A Lei retrata um progresso, politico e discursivo, visto que apresentou uma
realidade que ha muito faz parte de muitos ambientes domeésticos. A tutela trazida
pela lei a liberdade e a dignidade da mulher € um marco imensuravel para o
combate a violéncia de género. No entanto, ao passar alguns anos apdés a sua
vigéncia, percebeu-se que ainda assim existia uma lacuna na prote¢cdo do maior
bem tutelado, a vida das mulheres, que apesar disso constitui a maior parte da
populacéo brasileira.

O estudo executado pela Organizacdo Mundial de Saude mostra um dado
positivo, mesmo que pequeno e que nao mereca ser comemorado: na data anterior
a vigéncia da Lei 11.3140/06, nos anos entre 1980 e 2006, o aumento anual das
mortes de mulheres foi de 7,6% ao ano, o que significa uma taxa de aumento de

2,5% se levado em conta o crescimento da populacdo feminina nesse mesmo
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periodo. Porém, entre a vigéncia da lei, periodo de 2006 a 2013, o aumento do
namero de mortes cai para 2,6 % ao ano, 1,7 % quando levamos em conta o
aumento populacional.

Esses indicativos mostram que ndo houve um retrocesso numérico desses
crimes, mas apenas uma minoragao nas taxas de crescimento, por isso, no ponto de
vista do legislador, fundamentou a aplicacdo de medidas mais duras no contexto

repressivo.

C) A Origem da Lei do Feminicidio

Apesar da legislacao internacional, segundo Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) o continente das Américas € 0 2° mais perigoso para as mulheres se
observados os dados de feminicidio. Em razdo de estudos e estatisticas como esta,
gue em 2011, o Congresso Nacional acreditou valido a instalacdo de uma Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito para investigar os acontecimentos de violéncia contra
a mulher e averiguar as denuncias de omissdo do poder publico no que se refere a
aplicacdo dos dispositivos previstos para proteger as mulheres em estado de
violéncia.

Nesse contexto, a Comissdo constatou altos indices de violéncia contra a
mulher em raz&o do seu género, observando ainda que nos casos investigados a
impunidade dos agressores pairava. Em relatério final, no ano de 2013, entre varias
medidas recomendadas para findar o cenério de violéncia que se instalou no pais,
CPMIVCM manifestou um projeto de lei requerendo a modificacdo do Cédigo Penal,
com o intuito de modificar com artigo 121 e incluir o feminicidio como uma
gualificadora.

O projeto de lei encaminhado e protocolado no Senado Federal, que requeria
gue o artigo 121 do Cddigo Penal ficasse com a seguinte redacao:

—Art. 121 [...] § 7° Denomina-se feminicidio a forma extrema de violéncia de
género que resulta na morte da mulher quando ha uma ou mais das

seguintes circunstancias: | — relacdo intima de afeto ou parentesco, por
afinidade ou consanguinidade, entre a vitima e o agressor no presente ou
no passado;

Il — pratica de qualquer tipo de violéncia sexual contra a vitima, antes
ou apoés a morte;

i — mutilac@o ou desfiguragdo da vitima, antes ou apds a morte: Pena -
reclusdo de doze a trinta anos.
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§ 8° A pena do feminicidio é aplicada sem prejuizo das sancfes relativas
aos demais crimes a ele conexos

Verificando a proposta apresentada, percebe-se que as duas primeiras
situacdes previstas na qualificadora para caracterizar o feminicidio configuram com
situacdes que coincidem com as definicbes de feminicidio intimo e ndo intimo; a
dltima se encaixaria nos casos em que a violéncia € cometida pelo 6dio ao sexo
feminino e desprezo pelo corpo da mulher.

O feminicidio € a instancia ultima de controle da mulher pelo homem: o
controle da vida e da morte. Ele se expressa como afirmacao irrestrita de posse,
igualando a mulher a um objeto, quando cometido por parceiro ou ex-parceiro; como
subjugacéo da intimidade e da sexualidade da mulher, por meio da violéncia sexual
associada ao assassinato; como destruicdo da identidade da mulher, pela mutilacédo
ou desfiguracdo de seu corpo; como aviltamento da dignidade da mulher,
submetendo-a a tortura ou a tratamento cruel ou degradante. (SENADO FEDERAL.
Op.cit. 2013, p. 1003)

No decorrer da discussdo no ambito do Senado Federal, o projeto de lei foi
remetido a Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), e la aprovada. Dentre as
principais alteracdes feitas, destaca-se a nova conceituacdo legal ao termo
feminicidio, a incorporacdo de uma quarta condi¢cao para definir a conduta delitiva e
a revogacgao da redagao inicial —que resulta na morte da mulherll com intuito de
possibilitar a punicéo da tentativa.

Antes de ser encaminhado para votacdo em plenério, o projeto foi analisado
pela Procuradoria da Mulher do Senado Federal, que expds um novo substantivo
modificando consideravelmente o projeto inicial. Nele, elaborou-se o §2° explicando
os elementos que caracterizam as —razdes de géneroll, sem este paragrafo
ndo seria possivel identificar a qualificadora. Passaram a constituir apenas dois
INcisos: 0 primeiro inciso manteve a

—violéncia doméstica e familiarll para descrever o feminicidio intimo; no
segundo inciso os outros fundamentos foram alterados e centralizados na
expressao —menosprezo ou discriminagao a condigao de mulherll.

Além do mais, o substantivo propds a introducdo de um 87° ao artigo 121
prevendo causas especiais de aumento de pena, que Sao 0S casos em que O

feminicidio € cometido
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contra gestante ou 3 meses depois da mulher ter dado a luz, contra pessoa
menor de 14 anos ou maior de 60 anos e na presenca de ascendente ou
descendente da vitima.

Com a concluséo do processo legislativo, a Lei n® 13.104/2015, chamada de
Lei do feminicidio, foi promulgada e ficou com o seguinte texto:

Homicidio simples Art. 121. [...] Homicidio qualificado

§ 20 [...] Feminicidio

VI - contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino:

§ 20 -A Considera-se que héa razdes de condicdo de sexo feminino quando
o crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher. [...] Aumento

de penal...]
87 0 A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se
o crime for praticado: | - durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses

posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta)
anos ou com deficiéncia;

1l - ha presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

Art. 20 O art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar
com a seguinte alteracéo:

—Art. 1°[..]

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio qualificado
(art. 121,

§20, 1,11, 1V,VeV

Art. 30 Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacao.

Por dltimo, vale destacar que o legislador conferiu a este tipo de homicidio
gualificado a qualidade de crime hediondo, integrando-o no inciso | do artigo 1° da
Lei dos Crimes Hediondos. Por se tratar de extrema gravidade, a pena em abstrato
sera mais elevada neste tipo de crime, sendo de 12 a 30 anos, além de ndo admitir

anistia, graca, indulto e fianca.

3.2 FEMINICIDIO - QUALIFICADORA DE NATUREZA JURIDICA
OBJETIVA OU SUBJETIVA?

As qualificadoras de natureza subjetivas sé&o as que se ligam a motivagcéo do
crime; ja as objetivas, sdo as ligadas ao meio ou modo de execuc¢ao do crime. Assim
sendo, compreendem-se como subjetivas as qualificadoras trazidas nos incisos |
(mediante paga ou promessa de recompensa torpe); Il (motivo futil); V (para

assegurar a execugao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime) do
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artigo 121, § 2° do Coédigo Penal brasileiro, e como objetivas os incisos Il (com
emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel,
ou de que possa resultar perigo comum); e IV (a traicdo, de emboscada, ou
mediante dissimulag&o ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do
ofendido) do mesmo codigo.

A guestao € divergente na doutrina, contudo a posicdo mais precisa € a de
gue o feminicidio € uma qualificadora subjetiva, esse posicionamento adotado por
Rogério Sanches e Alice Bianchini. Uma vez que na expressdo —por razdes da
condi¢éo de sexo femininoll o Unico entendimento para a palavra _razdes' seria _o
gue motiva, causa ou determina um fato.

Nesse contexto, podemos dizer que a qualificadora sé serd configurada
guando o crime for praticado em razdo da condicdo de sexo feminino, existe uma
correlagdo entre a motivacdo e a conduta praticada. Nota-se, entdo, que o
feminicidio foi incluido no crime de homicidio em seu rol de qualificadoras para
apontar sua motivacdo, e ndo para indicar seu meio ou modo.

A qualificadora do feminicidio é nitidamente subjetiva. Sabe-se que é possivel
coexisténcia das circunstancias privilegiadoras (8 1° do art. 121), todas de natureza
subjetiva, com qualificadoras de natureza objetiva (§ 2° Ill e IV). Quando se
reconhece (no juri) o privilégio (violenta emocdo, por exemplo), fica afastada,
automaticamente, a tese do feminicidio (...). E impossivel pensar num feminicidio,
gue é algo abominavel, reprovavel, repugnante a dignidade da mulher, que tenha
sido praticado por motivo de relevante valor moral ou social ou logo apés injusta

provocacao da vitima. (Biachini, Alice e Gomes, Luiz)

3.2.1 Sujeito Ativo

O homicidio qualificado pelo feminicidio pode ser cometido por qualquer
pessoa, a lei ndo menciona requisito ou condicdo especifica para a pratica desta
conduta, sendo necessario apenas o0 reconhecimento das situacbes

caracterizadoras elencadas no artigo 121 § 2°-A do Cdédigo Penal.

3.2.2 Sujeito Passivo
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Em sua redacgdo final a Lei n.° 13.104/15 foi resultado de trés emendas
substitutivas: sendo as duas iniciais no Senado Federal, uma apresentada pelo CCJ
e a outra pela Procuradoria da Mulher; e a derradeira pela Camara dos Deputados,
por animo da bancada evangélica. Verifica-se que as emendas substitutivas iniciais
apresentadas restringiram-se a um conceito socioldgico dado ao termo feminicidio,
relacionada a definicdo de género que o texto de modo acertado, apresentava no
termo —contra a mulher por razdes de géneroll. No entanto, a alteragao
proposta pela Camara dos Deputados, para a expressao —contra a mulher por
razdes da condi¢cdo de sexo femininoll que foi integrada na redagéo definitiva da lei,
nao aparenta ser a mais pertinente.

Visto que, a opcao de ligar a acdo de quem comete o feminicidio ao sexo
biologico da vitima, mostra uma clara tentativa do legislador de limitar o conceito de
género e assim dificultar discussfes jurisprudenciais e doutrinarias ulteriores que
pretendesse aplicar o dispositivo legal aos eventos em que a vitima ndo fosse
mulher cisgénero. Os estudos feministas modernos ha um tempo romperam com 0s
paradigmas de sexo/género indicando que os dois sdo meras construcdes sociais e
ndo deliberacdes bioldgicas. Tristemente, os constituintes do poder legislativo do
Brasil ndo acordam com esse entendimento e, sendo assim, considera-se que
exerceram um retrocesso tedrico com a alteracdo de —géneroll para

—condicao de sexo femininoll.

Sendo assim, impedimento para que pessoas hado pertencentes
biologicamente ao sexo feminino possam ser tidas como mulher para fins penais em
tipificacdo da qualificadora, como os transexuais. JA se sabe que essas pessoas,
ainda que tenham nascidos biologicamente homens, psicologicamente se identificam
como mulheres, se anunciam e agem como tal, assim, seria inteiramente justificavel
gue viessem a serem vitimas da violéncia por razdes de género caracterizador do
feminicidio.

Contudo, por versar sobre norma penal incriminadora, a ser entendida de
maneira restrita sob pena de descumprimento do principio da legalidade estrita.
Conclui-se que o transexual poder ser considerado sujeito passivo do crime de
feminicidio, desde que este seja juridicamente reconhecida como mulher.

A mulher de que trata a qualificadora é aquela assim reconhecida

juridicamente. No caso de transexual que formalmente obtém o direito de ser
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identificado civilmente como mulher, ndo ha como negar a incidéncia da lei penal
porque, para todos os demais efeitos, esta pessoa sera considerada mulher.
(Sanches, Rogério)

Aquele que for portador de um registro oficial (certiddo de nascimento,
documento de identidade) onde figure, expressamente, 0 seu sexo feminino, podera
ser considerado sujeito passivo do feminicidio. (Greco, Rogério)

Realizada tais requisitos, o sujeito é reconhecido como mulher e, sendo
assim, detém o direito de igual tratamento e é garantida igual protecdo legal dada
aguelas que ja nasceram mulheres. Da mesma maneira, a qualificadora se aplica a
mulheres homossexuais, tendo em vista que a lei ndo liga 0os casos previstos no §2°-

A a opcao sexual da vitima.

3.2.3 Elementos Caracterizadores

Nem toda morte que tenha como vitima uma mulher, incidird na aplicacdo do
feminicidio. Para que se caracterize a qualificadora, nos termos do Cadigo Penal, é
preciso que o crime envolva violéncia doméstica e familiar ou em decorrer do
menosprezo ou discriminagéo da condi¢cdo de mulher.

Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes entendem que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, € uma interpretacédo andlise sistematica do ordenamento
juridico, o que permite conceitua-la a partir do artigo 5° da Lei Maria da Penha
como —qualquer agado ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonialll. Dessa forma, é
importante verificar se o motivo da agressdo é ou ndo baseada na condicdo de
mulher, visto que somente nas hipOteses afirmativas estara caracterizado o
elemento previsto no inciso | §2°-A do artigo 121 do codigo penal. Verifica-se o
segundo elemento para a caracterizacdo do feminicidio quando praticado o
homicidio por razées de menosprezo ou discriminacéo a condicdo de mulher.

A auséncia desses elementos subjetivos especiais descaracteriza 0 tipo
subjetivo, independentemente da presenca de dolo. Enquanto o dolo deve
materializar-se no fato tipico, os elementos subjetivos especiais do tipo especificam

0 dolo sem necessidade de se concretizarem, sendo suficiente que existam no
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7

psiqguismo do autor, isto é, desde que a conduta tenha sido orientada por essa
finalidade especifica. (BITENCOURT, Cezar Roberto)

Existe menosprezo, quando 0 agressor executa o crime por sentir pouco ou
nenhum apreco pela vitima, sendo corriqueiro que exprima 0 seu desprezo atraves
da tortura, da mutilacéo, do estupro, decapitacéo e, etc. Ja a discriminacdo pode ser
interpretada como toda distingcdo, restricdo ou exclusdo com base no sexo e que
tenha como alvo frustrar o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e garantias

fundamentais.

4. CONCLUSAO

Por meio de uma analise da histéria e das diversas mudancas sociais, foi
possivel demonstrar como esté ligada a inferioridade posta socialmente a mulher e a
violéncia de género que dela escoa. Assim, 0 primeiro capitulo apontou a
composicdo histérica do género feminino inferior & masculina que resultou na
admisséo social e a naturalizagdo da violéncia contra as mulheres. Fruto de uma
organizacao social patriarca, esta violéncia evidencia-se de diversas maneiras e, ndo
respeita nenhum tipo de barreira social, seja politica, religiosa, étnica ou econémica.

Logo depois, foram analisadas diversas normas, nacionais e internacionais,
gue procuraram garantir os direitos humanos das mulheres e reprimir a violéncia de
género, foi

analisada em que contexto surgiu a proposta da tipificacdo da lei do
feminicidio no Brasil, iniciada pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da
Violéncia Contra a Mulher.

Com a nova qualificadora inserida no Cddigo Penal, defende-se que esta é
dotada de simbolismo, pois surge de um discurso importante, que reconhece 0s
diversos contextos que lhes sédo caracteristicos e do ambiente miségino que o0s
cerca, assim como, cria um alerta para tematicas pouco debatidas — machismo,
patriarcado enraizado na sociedade.

O legislador ao tipificar o feminicidio no Cédigo Penal, evidenciou ndo s6 a
ideia de necesséria protecdo, como também exp6s que a violéncia de género € uma

triste realidade, no qual Estado Democratico de Direito ndo pode ser omisso, por sua
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obrigacao legal de protecdo as garantias fundamentais e efetivacdo dos direitos
humanos.

Dessa forma, ndo se quer dizer que a Lei do feminicidio resolvera sozinha
guestao da desigualdade estrutural observada na sociedade brasileira, que viola os
direitos da mulher de diversas maneiras. No entanto, discorda-se dos que dizem se
tratar de uma lei de estimulo ao simbolismo penal, visto que se trata de uma
importante ferramenta tutela e protecdo capaz de formar politicas publicas mais

eficazes na luta contra a violéncia de género.
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CONSTRUGCAO HISTORICA DA ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL

Rosangela Maria Ferreira da Silva do Nascimento
Derly Pereira Brasileiro

RESUMO: O artigo em questéo teve por objetivo geral analisar o percurso historico
da assisténcia social no Brasil, enfatizando os obstaculos e avangos no campo da
protecdo aos Direitos Sociais e a garantia do pleno exercicio da cidadania, a luz da
Constituicao Federal de 1988. Com tal intento, buscou-se discutir, bem como refletir,
acerca das politicas assistenciais enquanto politicas afirmativas de direitos. Para
tanto, foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica, com base em livros, artigos,
teses, dissertacdes, dentre outras publicacbes visando subsidiar teoricamente o
estudo ora exposto. Também se fez uso de documentos oficiais, a exemplo da Lei n.
8.742 de 1993. Verificou-se que a Assisténcia Social no Brasil teve sua origem
histérica baseada na caridade, filantropia e na solidariedade religiosa. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal de 1988 é o marco legal para compreender as
transformacdes e redefinicbes da assisténcia social no Pais.

Palavras-chave: Seguridade Social. Assisténcia Social. Direito Sociais.

ABSTRACT: The main objective of this article was to analyze the history of social
assistance in Brazil, emphasizing obstacles and advances in the field of protection of
social rights and guaranteeing the full exercise of citizenship, in the light of the 1988
Federal Constitution. Such an attempt was aimed at discussing, as well as reflecting,
on welfare policies as affirmative rights policies. For that a bibliographical research. It
was verified that Social Assistance in Brazil had its historical origin based on charity,
philanthropy and religious solidarity. In this sense, the Federal Constitution of 1988 is
the legal framework to understand the transformations and redefinitions of social
assistance in the country.

Key words: Social Security. Social assistance. Social Rights.

1 INTRODUCAO

A Politica de Assisténcia Social no Brasil faz parte de um Sistema de
Protecdo Social bastante amplo, denominado por Seguridade Social, representado
por um conjunto de politicas sociais com a finalidade precipua de assistir ao cidadéo,
bem como aquelas familias que se encontrem em situac&o de vulnerabilidade.

Contudo, a Seguridade Social, ganhou o status de politica publica a partir do
advento da Carta Cidada de 1988, onde passou a ser expressa no art. 194. Vale

salientar que por muitos anos, a pratica assistencialista foi baseada nos ideais de
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caridade, sendo esta desempenhada de forma preponderante pela igreja catélica.
Em tal contexto, em nome da caridade foram constituidas associa¢des filantropicas a
exemplo de: asilos, albergues, creches, tendo por fundamentos valores relacionados
a filantropia e caridade crista.

Portanto, foi apenas com a vigéncia da Constituicdo de 1988, que a
Assisténcia Social foi elevada ao status de politica publica, na qualidade de direito
fundamental e social . Contudo, jA com tantos anos transcorridos de tal avanco
normativo, a assisténcia social ainda é enxergada, por alguns, como sendo uma
pratica assistencialista de auxilio aos pobres e a demais grupos vulneraveis. E nesse
cendrio que emerge a problematica norteadora deste estudo, a qual perpassa pelo
seguinte questionamento: como se deu a construcdo da Politica de Assisténcia
Social no pais, especialmente no que tange ao seu marco legal?

Com base no exposto, o estudo em questao tem por objetivo geral analisar a
trajetéria histérica da politica de assisténcia social no Brasil, enfatizando os
obstaculos e avancos no campo da protecdo aos direitos sociais e garantia do pleno
exercicio da cidadania, a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Sob essa perspectiva, buscou-se ainda discutir e refletir acerca das politicas
assistenciais enquanto politicas afirmativas de direitos; apresentar os marcos legais
gue norteiam tal Politica; analisar os limites e possibilidades da efetivacdo dos
direitos sécio assistenciais assegurados na Carta Cidada, além de descrever o
sistema de seguridade social adotado no Brasil.

Nesse direcionamento, 0 que se espera com a elaboracdo deste artigo, é
contribuir para reforcar o compromisso publico com a efetivacdo da Assisténcia
Social enquanto politica de garantia de direitos e satisfacdo de necessidades
sociais, problematizando questbes essenciails a esse processo na cena
contemporanea.

Almeja-se, no decorrer deste estudo, dissociar a politica de assisténcia social
de um carater filantropico/caritativo, ratificando sua existéncia, formulacdo e
finalidade enquanto politica volta a assegurar o cumprimento de direitos
fundamentais. Para tanto, foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica, com base em
livros, artigos, teses, dissertacdes, dentre outras publicagdes visando subsidiar

teoricamente o estudo ora exposto.

120



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Também se fez uso de documentos oficiais, a exemplo da Lei n°. 8.742 de
1993, a qual dispfe sobre a organizacao da Assisténcia Social, além da Lei n°. Lei
12.435 de 2011, a qual regulamenta e prevé a continuidade do Sistema Unico de
Assisténcia Social — SUAS, bem como a Constituicdo Federal de 1988, que em sua
secao IV, artigos 203 e 204, estabelece que a assisténcia social deva prestada a

guem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social.

2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Antes de adentrar a analise em torno da construcdo da politica de assisténcia
social no Brasil, faz-se necessario tecer consideracbes no tocante aos direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo estes conhecidos por
direitos prestacionais, vez que possuem status positivus, estando a servico da
igualdade e da liberdade material, ou seja, da protecdo a pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade
(SARLET, 2015).

De acordo com Bonavides (2017), a nocdo de Estado Social foi constituida
como uma reacdo dos individuos da coletividade por ndo fruirem da liberdade
disposta no texto constitucional, em virtude da omissdo estatal em garantir
condi¢cdes minimas indispensaveis de sobrevivéncia, inerentes a propria dignidade
humana.

Com efeito, sdo assegurados no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, os
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacédo, ao trabalho, a moradia, o lazer,
dentre outros, como preservacao das liberdades, mas também, com a promocédo da
igualdade, objetivando a protecéo e o bem estar dos individuos, bem como, discorre
Sarlet (2015, p. 261):

Os direitos de defesa se identificam por sua natureza preponderantemente
negativa, tendo por objeto abstencfes do Estado, no sentido de proteger o individuo
contra ingeréncias na sua autonomia pessoal, os direitos sociais prestacionais tém
por objeto a conduta positiva do Estado (ou particulares destinatarios da norma),

consistente numa prestacéo de natureza fatica.
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O mesmo autor conclui ainda que enquanto a fungéo precipua dos direitos de
defesa € a de limitar o poder estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de preservar e
proteger determinada posi¢cao (conservagdo de uma situagcédo existente), os direitos
sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem seja criada ou colocada a
disposicédo a prestacdo que constitui seu objeto, jA que objetivam a realizacdo da
igualdade (SARLET, 2015).

Os direitos sociais elencados no texto constitucional asseguram a aplicacao
imediata (art. 5° §1°, CF/88) dos dispositivos constitucionais, destacando-se a licdo
de Krell (2012) os Direitos Fundamentais Sociais da Carta de 1988 exercem um
importante papel, cumprindo, ao lado de sua funcao juridico-normativa, uma funcéo
educativa, acima de tudo, conscientizadora.

O autor supracitado afirma ainda que a Carta Maior deixa de servir somente
como ordem juridica de procedimento para o poder estatal, para assumir também a
funcdo de um documento para a integracdo da comunidade na formacdo de
consciéncia politica (KRELL, 2012).

Neste contexto, os direitos sociais nao sao direitos individuais, mais sim
coletivos. O Estado possui um dever objetivo de protecdo destes direitos. Os direitos
prestacionais materiais ou faticos (em sentido estrito) caracterizam o dever do
Estado de fornecer, criar, complementar, distribuir ou redistribuir bens e servicos
necessarios ao bem-estar individual ou da coletividade (SARLET, 2015).

Os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional requerem crescente
posicao ativa dos Poderes Publicos, no sentido de promover ao individuo como ja
mencionado, bens e meios necessarios a sobrevivéncia do mesmo, razédo pela qual
a violacao destes direitos, caracteriza a negligencia do poder estatal. O Ministro do
Supremo Tribunal de Justica, Gilmar Mendes, em recente decisdo enfocou a
guestao dos direitos sociais prestacionais, conforme transcri¢ao infra:

A Constituicéo brasileira de 1988 nao s6 prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu conteudo e forma de
prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros), como nao faz
distincdo entre os direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo | do Titulo Il) e

os direitos sociais (capitulo Il do Titulo Il), ao estabelecer que os direitos e garantias
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fundamentais tém aplicacdo imediata (artigo 5° § 1°, CF/88). Vé-se, pois, que 0S
direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicio Federal de 1988
como auténticos direitos fundamentais (STF, STA 238, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJE n. 204: 28/10/2008).

O inclito Ministro prossegue sua explanacdo acerca dos direitos sociais

prestacionais, aduzindo ainda que:

[...] Ndo ha duvida — deixe-se claro — que as demandas que buscam a
efetivacdo de prestacfes de salude devem ser resolvidas a partir da analise
de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades. [...] Na maioria
dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razdo de uma omissao
absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a
salude, mas tendo em vista uma necessaria determinacao judicial para o
cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do
problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de
ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de
politicas publicas. [...] Ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as
politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude
(SUS), o Judiciario ndo estd criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito
subjetivo publico a determinada politica publica de saldde parece ser
evidente (STF, STA 238, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE n. 204: 28/10/2008).

Conquanto, a execucdo dos direitos sociais prestacionais sofrem limitacdes
em sua abrangéncia, no sentido da disponibilidade de recursos pelo Estado para
atender fielmente as necessidades do homem-cidaddo. A eficacia dos direitos
sociais prestacionais implica, ou ndo, a possibilidade do individuo ou coletividade
exigir judicialmente o cumprimento da prestacdo pelo Estado, previsto no proprio
texto constitucional (SARLET, 2015).

Com efeito, a Constituicdo Brasileira de 1988 se apresenta como uma das
mais elaboradas no que concerne ao conteldo dos direitos sociais. Entretanto, a
realidade socioecondmica, e a omissdo dos Poderes Publicos (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal), na prestacdo e promoc¢ao dos servigos fundamentais,
objetivando o bem-estar dos individuos, bem como a coletividade, deixam a desejar.
Com base neste contexto, ressalta-se a licdo de Hesse (1991 apud SARLET, 2015
p.165):

Gracas a pretensédo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social e ao
mesmo tempo determinante em relacdo a ela, ndo pode definir como fundamental

nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condigbes sociopoliticas e
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econdmicas. [...] A for¢ca condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente
separadas ou confundidas.

Ademais, foi na Constituicdo Federal de 1988 que os direitos fundamentais
sociais foram registrados como direitos fundamentais inerentes ao individuo, estes,
sintonizados com os valores e objetivos assegurados nos (arts. 1° e 3°) da
Constituicdo em epigrafe, em especial referéncia a dignidade da pessoa humana,

neste sentido, conceitua Cleve (2016, p. 38):

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas o
minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial
progressivamente  mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo
pais. Aponta a Constituicdo, portanto, para a ideia de maximo, mas de
maximo possivel (o problema da possibilidade).

Verifica-se que os direitos sociais abrangem tanto os direitos prestacionais
(positivo), quanto os defensivos (negativos). No sentido positivo, leciona Bonavides
(2017) que os mesmos reclamam uma postura positiva do Estado e da sociedade,
no sentido negativo, quando requer a protecao contra ingeréncias dos poderes
estatais, bem como, de terceiros.

Bonavides (2017) elucida ainda que os direitos prestacionais materiais ou
faticos (em sentido estrito) caracterizam o dever do Estado de fornecer, criar,
complementar, distribuir ou redistribuir bens e servicos necessarios ao bem-estar
individual ou da coletividade.

Embora ja mencionado, a finalidade dos direitos sociais € a fruicdo da
liberdade pessoal e da igualdade, objetivando a promoc¢do da justica social e
reducdo das desigualdades sociais através de uma postura ativa estatal, conforme
leciona Sarlet (2015, p. 202):

O certo é que os direitos fundamentais sociais a prestacoes, diversamente
dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacao das
desigualdades sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupdem um comportamento ativo do Estado, ja que a
igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada.

Portanto, os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional requerem
crescente posicao ativa dos Poderes Publicos, no sentido de promover ao individuo

como jA mencionado, bens e meios necessarios a sobrevivéncia do mesmo, razao
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pela qual a violagdo destes direitos, caracteriza a negligencia do poder estatal
(HESSE, 1991 apud SARLET, 2015).

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA RELACAO COM OS
DIREITOS SOCIAIS

Entende-se que o principio da dignidade € o eixo do Estado Democratico de
Direito, alcancando tal patamar devido a ampliacdo do movimento
neoconstitucionalista, que, coadunado a tal principio, fez refletir os objetivos do
constituinte em concretizar os direitos fundamentais, especialmente os direitos
sociais, trazendo a tona a questdo da assisténcia social como forma de efetivar tais
direitos (SARLET, 2015).

Sob esse prisma, Sarmento (2016) esclarece que as Constituicdes do México
(1917) e de Weimar (1919) trouxeram em seu cerne novos direitos que demandaram
uma incisiva acao estatal para sua implementacdo concreta, a rigor, destinados a
trazer consideraveis melhorias as condigbes materiais de vida da populagdo em
geral, como, por exemplo, o direito a saude, a moradia, a alimentacdo, a educacao,
a previdéncia etc. Tais Constituicdes se tornaram referéncia no que diz respeito a
assegurar os direitos de segunda geracao.

Sob esse enfoque, Pereira (2016, p. 02) infere que a importancia recente do
novo constitucionalismo esta na intensificagdo do empenho de tutelar juridicamente
os direitos fundamentais, sendo este um aspecto balizador para a construgdo do

Estado Democrético de Direito. Nessa esteira, a mesma autora prossegue:

Em consequéncia, a jurisdicdo dos direitos fundamentais tem buscado
estabelecer uma série de pautas e critérios destinados a garantir a
efetividade juridica desses direitos. E a intensificacdo dessa preocupacao,
presente na maior parte dos sistemas juridicos ocidentais, permite identificar
0os contornos proprios da interpretacdo constitucional dos direitos
fundamentais, a qual é caracterizada por determinadas técnicas e principios
especiais (PEREIRA, 2016, p. 02).

Uma tutela eficiente dos direitos de segunda geragdo viabiliza o exercicio
consciente das outras categorias de direitos fundamentais, quais sejam, os direitos
individuais e politicos, onde todos, conjuntamente, contribuem para realizacdo da

dignidade da pessoa humana e para concretizacdo da isonomia real. Desse modo,
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no rol do art. 6° da Carta Maior, onde estao inseridos os direitos sociais, verifica-se a
concretizacdo inquestionavel do principio da dignidade humana na esfera das
condi¢cdes materiais de existéncia do homem. Nesse diapaséo, Sarlet (2015, p. 21)
aduz que:
Os direitos fundamentais constituem constru¢ao definitivamente integrada
ao patriménio comum da humanidade [...] Praticamente ndo ha mais Estado
que nédo tenha aderido a algum dos principais pactos internacionais (ainda
gue regionais) sobre direitos humanos ou que nédo tenha reconhecido ao

menos um nlcleo de direitos fundamentais no &ambito de suas
Constituicdes.

Em que pese a possibilidade de se questionar a vinculagéo direta de todos os
direitos sociais consagrados na constituicdo de 1988 com o principio da dignidade
humana, Sarlet (2015) entende que ndo ha como desconsiderar tal conexdo, com
vistas a relevancia dos direitos sociais para a efetiva fruicdo de uma vida digna.

Nessa senda, Marmelstein (2016) afirma que os direitos sociais impdem
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar
aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nivel de dignidade como
pressuposto do proprio exercicio da liberdade.

Em tal acepcédo, “os direitos fundamentais de segunda geracdo funcionam
como uma alavanca capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano,
fornecendo-lhe as condicbes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria
liberdade” (MARMELSTEIN, 2016, p. 50). E o que se depreende da seguinte
decisao:

A partir da consolidacao constitucional dos direitos sociais, a funcao estatal
foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente legisladora
[...] para se tornar mais ativa com a missdo de transformar a realidade
social. Em decorréncia, ndo sO6 a administracdo publica recebeu a
incumbéncia de criar e implementar politicas puUblicas necessarias a
satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como também, o Poder
Judiciério teve sua margem de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e
velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais. [...] qualquer pleito
que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser
encarado como sem motivos, pois garantir a dignidade humana é um dos
objetivos principais do Estado Democratico de Direito. Por este motivo, o

principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo
existencial (RECURSO ESPECIAL N° 1.041.197 — MS, 2008/0059830-7).

A expressao ,dignidade” aparece em varios dispositivos da Constituicao
Federal de 1988. Exemplo disso € que o art. 226, 87° estabelece que o

planejamento familiar € fundado nos principios da “dignidade da pessoa humana” e
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da paternidade responsavel; ja no art. 227, caput, esta instituido que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a “dignidade”; por sua vez, no art. 230, caput, fixa-se
gue compete a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as pessoas
idosas, “defendendo sua dignidade”.

3 SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

A seguridade social se reveste em um direito fundamental de segunda
dimensdo, o qual tem por finalidade precipua contemplar acdes cuja iniciativa
provenha do poder publico, aliado a prépria sociedade, visando concretizar 0s
direitos relacionados a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Os direitos sociais de segunda geracdo, conforme leciona Moraes (2017)
estdo profundamente relacionados ao principio da igualdade, formulados com base
em reivindicacdes em busca de maior justica social. No tocante a previsao legal, a
seguridade social esta disposta na Constituicdo Federal de 1988, no Titulo VIII, “Da
Ordem Social”.

Martins (2010) elucida que a seguridade social envolve um conjunto de
principios e objetivos estabelecidos com o intuito maior de disponibilizar um sistema
de protecdo social aos cidaddos para que este tenha acesso a servigcos basicos,
relativos & saude, a previdéncia e a assisténcia social. Portanto, a seguridade social
tem por meta assegurar a efetiva protecdo social de grupos vulneraveis, acesso a
previdéncia social e o pleno direito a saude.

A seguridade social foi subdividida nas Constituicdo Federal por meio de
normas que dispde acerca da saude, previdéncia social e assisténcia social, sendo
norteada pelos principios da universalidade da cobertura de atendimento, igualdade
ou equivaléncia dos beneficios, unidade de organizacdo pelo Poder Publico e pela
solidariedade financeira, haja vista ser financiada por toda coletividade. Nesse
sentido, o artigo 194 CF define seguridade social na seguinte diccao:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a

seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
| - universalidade da cobertura e do atendimento;
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Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais;

[ - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagcdo no custeio; VI - diversidade da base
de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados.

VIl - carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos Orgdos colegiados
(BRASIL, 1988).

A Seguridade Social disposta no artigo acima transcrito € género no qual sédo
espécies: a Saude, art. 196 e seguintes; a Previdéncia Social, art. 201 e seguintes e
a Assisténcia Social, artigos 203 e 204 da Constituicdo Federal de 1988. Vale frisar
que o art. 1° da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991 utilizou 0 mesmo conceito
constitucional acerca da organizacdo da seguridade social, instituindo o plano de
custeio e demais pontos. Oliveira (1987 apud REIS, 2015, p. 45) assim define a
seguridade social:

Conjunto de medidas adotadas pelo Estado, por meios de organizacdes
préprias ou subvencionadas, destinadas a prover as necessidades vitais da
populacdo do pais, nos eventos basicos previsiveis e em outras
eventualidades, variaveis segundo as condicbes nacionais, que podem
verificar-se na vida de cada um, por meio de um sistema integrado de
seguro social e de prestacdo de servicos sociais, de cuja administracéo e

custeio participam direta ou indiretamente, os préprios segurados ou a
populacdo mesma, as empresas e o Estado.

Com base no artigo 193 da CF3, tem-se que a seguridade social possui 0s
seguintes objetivos: “o bem-estar e a justica social” (BRASIL, 1988). Sobre o
assunto, Miranda (2007, p. 23) explica que:

A seguridade social, como direito social que &, tem por objetivos promover e
assegurar o bem-estar e justicas sociais, propiciando meios de subsisténcia
ao desvalido e ao trabalhador atingido por determinadas contingéncias

sociais, a todos garantido os meios disponiveis para promocao, protecdo e
recuperacao da salde.

Ibrahim (2018) alude que a seguridade social se trata de uma rede de
protecdo composta pelos entes estatais e membros da sociedade civil, com

contribuicdes conjunta, tendo por fito o desenvolvimento de acfes visando auxiliar
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pessoas carentes, trabalhadores e seus dependentes, a fim de efetivar um padréo
minimo de vida digna.

Essa rede se compde por um elo entre todos os componentes da seguridade
social, quais sejam: saude, previdéncia e assisténcia social. Isto posto, a seguridade
social esta voltada para concretizacdo da justica social e o bem-estar geral, tendo
por fulcro principios como seletividade, distributividade, isonomia, refletidos em

politicas publicas.

3.1 ASSISTENCIA SOCIAL: HISTORICO

De acordo com Souza e Gongalves (2014), a politica social no contexto
historico brasileiro esta relacionada a configuracdo da questdo social, produzida
pelas contradicbes da reproducdo do capitalismo que se estabeleceu a partir da
correlacdo de forcas entre os interesses do capital e o interesse das classes
trabalhadoras, a qual culminou no crescimento alarmante da pobreza.

No mesmo sentido, Carvalho (2012) considerara que 0S movimentos sociais
contribuiram significativamente para a conformacao dos novos arranjos das politicas
sociais brasileiras, fazendo sua insergéo tanto na gestdo quanto no controle social.
Nesse cenario permeado pelo conflito de interesses, fomentando pelas
reivindicacdes da classe trabalhadora, o estado e a igreja se articularam visando
apaziguar a revolta dos mais pobres.

Considera-se que a década de 1930 foi o marco de uma mudanca na funcao
do Estado brasileiro haja vista que é em tal periodo que surgem as primeiras
medidas de protecdo social no Brasil, como exemplo, foram criadas uma série de
legislacdes trabalhistas visando assegurar maior protecéo e estabelecer direitos aos
trabalhadores (SOUZA; GONCALVES, 2014). Corroborando com o0 exposto,
Santana e Silva (2013, p. 4), assinalam que:

O avanco do capitalismo industrial na década de 1930 acarretou uma
intensificacdo da exploracdo da forca de trabalho e agravamento
significativo nos niveis de desigualdade social, ocasionando um
aprofundamento das expressdes da questdo social, principalmente da
pobreza. Dentro deste contexto surge a necessidade da construcdo de um
sistema de protecdo social e tal sistema nasce com um carater
compensatorio para regular e minimizar as mazelas sociais. [...], a

populacdo que tinha uma cidadania regulada pelo Estado, emerge de seu
descontentamento social e passa a expressar sua insatisfacdo através dos
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movimentos sociais de cariz reivindicatério que se fortalecem nos anos 1980
contra a ditadura militar.

Entretanto, vale frisar que o modelo assistencial adotado era o de carater
contributivo, onde era deixada a margem a populacdo que ndo tinha vinculo
empregaticio. A assisténcia social ainda ndo se constituia em foco de acdo do
Estado, ndo tendo nenhuma visibilidade estatal, sendo a mesma exercida
caritativamente pelas instituicbes religiosas, tendo carater eminentemente
benemerente. Sob esse prisma, Carvalho (2012, p. 11-12) analisa que:

Com a expansao do capital e a precarizacao do trabalho, a pobreza se torna
visivel, incobmoda e passa a ser reconhecida como um risco social. A
benemeréncia, como um ato de solidariedade, passa a se constituir em
praticas de dominacdo, que destituem o alvo das acdes de caridade da
condicao de sujeito de direitos. [...] A caridade e a beneficéncia acabavam

por despir o publico alvo da assisténcia social da condicao de cidadao, de
individuo capaz, ou seja, sujeito de direitos.

Salienta-se, pois, que a Igreja exerceu um papel fundamental no
desenvolvimento de formas assistencialistas de enfrentamento da questdo social,
utilizando como recurso fundamental um discurso moralizador e educador das
familias, reforcando o0 modelo de familia nuclear burguesa, como pontua Yazbek
(2009) a respeito do modelo familiar destacando “sua perfectibilidade, sua
capacidade de desenvolver potencialidades; a natural sociabilidade do homem para
realizar o bem comum (como bem de todos) e a necessidade da autoridade para
cuidar da justica geral” (YAZBEK, 2009, p. 55).

Cumpre mencionar que no Brasil, até meados da década de 1930, ndo se
compreendia a pobreza enquanto expressao da questao social, mas sim, como uma
disfuncdo pessoal, uma condi¢cdo subjetiva dos individuos (CARVALHO, 2012).
Sendo assim, na década de 1930:

[..] os pobres eram considerados como grupos especiais, parias da
sociedade, frageis ou doentes. A assisténcia se mesclava com as
necessidades de salde, caracterizando o que se poderia chamar de
binbmio de ajuda médico-social. Isto ira se refletir na prépria constituicdo
dos organismos prestadores de servicos assistenciais, qgue manifestardo as
duas faces: a assisténcia a salde e a assisténcia social. O resgate da

histéria dos 6rgaos estatais de promocao, bem-estar, assisténcia social,
traz, via de regra, esta trajetoria inicial unificada (SPOSATI, 2017, p. 42).

Conforme por Behring e Boschetti (2016), a crise de 1929 marcou uma

mudanca substantiva no desenvolvimento das politicas sociais, uma vez que
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consolidou a conviccdo sobre a necessidade de regulagdo estatal para seu
enfrentamento.

Este momento é reconhecido como de ampliacdo de instituicdes e praticas
estatais intervencionistas. Como iniciativa estatal, foi criada primeira instituicao
nacional de assisténcia social, denominada por Legido Brasileira de Assisténcia —
LBA, visando dar suporte aos pracinhas da Segunda Guerra Mundial e suas familias
(SOUZA; GONCALVES, 2014).

A Legido Brasileira de Assisténcia - LBA representou a unido entre a iniciativa
privada e a iniciativa publica, tendo a presenca da classe dominante enquanto poder
civil e a relacdo beneficio/caridade x beneficiario/pedinte, conformando a relacdo
entre Estado e classes menos favorecidas (SPOZATI, 2017).

Posteriormente, no periodo ditatorial, entre as décadas de 1960 e 1980, a
assisténcia social se manteve articulada as acdes clientelistas, assistencialistas,
controladoras e disciplinadoras, cujo foco maior residia no ajuste social, conforme
elucidam Behring e Boschetti (2016).

Foi apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que a politica de
assisténcia social se consolidou enquanto direito, descaracterizando-se de sua
forma assistencialista, configurando o tripé da seguridade social brasileira. Vale
destaca que este foi um dos grandes avancos da politica de assisténcia
sedimentada constitucionalmente no ambito dos direitos.

Na década de 1990, ocorreu a implantacdo da Lei Organica da Assisténcia
Social - LOAS, no ano de 1993. Anos depois, em 2004, foi elaborada a Politica
Nacional de Assisténcia Social — PNAS, em seguida, no ano de 2005, criou-se o
Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, com a finalidade de organizar as redes
de servicos dispostos na politica de assisténcia social de forma descentraliza,
participativa e hierarquizada.

Com efeito, verifica-se que foi com a promulgacdo da Carta Cidada de 1988,
gue a Assisténcia Social adquiriu status de politica publica, devendo atender a todos
gue dela necessitar, configurando-se, assim, como direito de cidaddo e dever do
Estado (SANTANA; SILVA, 2013).

Behring e Boschetti (2016) observam que a seguridade social assumiu, no

Brasil, enquanto sistema de protecao social, duas vertentes, a saber: a) contributiva
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(contrapartida dos rendimentos do trabalho assalariado para sua garantia) e b) ndo
contributiva (para todos os cidadaos que dela necessitem).

Tal direito foi, portanto, solidificado pela Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS) n. 8.742 de 1993, bem como pelo Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS), em 2005. Tendo suporte na legislacdo infraconstitucional, foi instituida a
Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS), assegurada também pela
Constituicdo Federal de 1988 (artigos 203 e 204), sistematizada e aprovada a partir
do SUAS, e normatizada pela LOAS, a qual preconiza a universalidade dos direitos

sociais e 0 acesso aos servigos socioassistenciais.

3.2 TRAJETORIA HISTORICA DA POLITICA ASSITENCIAL NO BRASIL

A construcdo do Direito a Assisténcia Social é recente na historia brasileira.
Ao longo de varias décadas a questdo social esteve ausente das formulacdes de
politicas no pais. O principal marco € o advento da Constituicdo Federal de 1988,
denominada por Carta Cidada, a qual assegura a condicdo de politica publica a
assisténcia social, constituindo, no mesmo nivel a salde e previdéncia social, trata-
se, pois, do tripé da seguridade social que ainda se encontra em constru¢cao no pais
(CARVALHO, 2012).

No que tange a trajetoria de construcao da politica de assisténcia social no
Brasil, tem- se ainda como marco legal a criacdo da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS) (Lei n. 8.742/1993). Tal legislag&o veio a regulamentar os artigos 203
e 204 da Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo normas e critérios para
organizacdo da Assisténcia Social, que € um direito, exigindo assim, a definicdo de
leis, normas e critérios objetivos para assegurar o mesmo no plano material.

Conforme o art. 1° da Lei n. 8.742 de 1993, a assisténcia social, sendo um
direito do cidaddo e dever do Estado, se reflete em Politica de Seguridade Social de
natureza ndo contributiva, a qual objetivo prover os minimos sociais, concretizada
por meio de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa publica e da sociedade,
para garantir o atendimento as demandas béasicas do cidaddo (BRASIL, 1993).
Segue in verbis:

A Assisténcia Social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de

Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da
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sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas (BRASIL,
1993).

A Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) norteia-se ainda pelos principios
a seguir transcritos:

Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios:
I - supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as
exigéncias de rentabilidade econdmica;
Il - universalizacao dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da
acdo assistencial alcancavel pelas demais politicas publicas;
1] - respeito a dignidade do cidadao, a sua autonomia e ao seu direito a
beneficios e servicos de qualidade, bem como a convivéncia familiar e
comunitaria, vedando-se qualquer comprovacao vexatoria de necessidade;
v - igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminacao
de qualguer natureza, garantindo-se equivaléncia as populac¢des urbanas e
rurais;
\% - divulgacdo ampla dos beneficios, servicos, programas e projetos

assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos
critérios para sua concessao (BRASIL, 1993).

Carvalho (2012) esclarece que o aporte legal em torno da seguridade vem
sendo aperfeicoado desde o ano de 2003, a partir da construgcdo de uma rede de
protecdo e promocédo social, visando cumprir as determinagdes legais. Dentre as
iniciativas, salienta-se a implementacdo do Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS), no ano de 2005, conforme determinacdes da LOAS e da Politica Nacional
de Assisténcia Social (PNAS).

Os SUAS é o instrumento normativo que permite interromper a fragmentacao
gue até entdo marcou os programas do setor, instituindo, efetivamente, as politicas
publicas da area e a transformacédo da assisténcia em direito.

Vale frisar que a Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS) aprovada
pela Resolugédo n. 15, de 15 de outubro de 2004, do Conselho Nacional de
Assisténcia Social - CNAS, expressa exatamente a materialidade das diretrizes da
Lei n. 8.742 de 1993, a Lei Organica da Assisténcia Social. Por sua vez, a Norma
Operacional Basica do Sistema Unico da Assisténcia Social — NOB/ SUAS aprovada
pela Resolucdo n. 130, de 15 de julho de 2005, do CNAS, visa a implementacéo e a
consolidagcéo do SUAS.

Salienta-se que o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS) € um sistema
nao contributivo, descentralizado e participativo que tem por objetivo a gestdo do
conteudo especifico da Assisténcia Social no campo da protecdo social brasileira
(BRASIL, 1993).
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Este se configura como a nova tendéncia da Politica de Assisténcia Social na
perspectiva de promover maior efetividade de suas acbes. O SUAS materializa o
conteudo da LOAS, cumprindo as exigéncias para a realizacdo dos objetivos e
resultados esperados que devem consagrar direitos de cidadania e incluséo social.

Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) trouxe uma nova perspectiva para
a Assisténcia Social enquanto Politica publica de seguridade, direito do cidaddo e
dever do Estado, prevendo um sistema de gestdo descentralizado e participativo.
Criou ainda o Conselho Nacional de Assisténcia Social, com composi¢cado paritaria,
deliberativo e controlador da politica de assisténcia social, para que fossem
aplicados os pressupostos da Constituicdo Federal de 1988, tendo como objetivos, a

protecao social, vigilancia socioassistencial e defesa de direitos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988 trouxe grandes avancos,
especialmente no que diz respeito a ordem social, tendo como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢ca social. No que tange a assisténcia
social, a Carta Cidada representou um marco histérico e legal, assegurando 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Com a criacdo da Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), em dezembro
de 1993, foram regulamentados os dispostos nos artigos 203 e 204 da Constituicao
Federal de 1988, que dispbe sobre os principios, diretrizes, organizacdo e gestao,
prestaces e financiamento da Assisténcia Social, sendo esta legislacdo um
paradigma para a politica assistencial brasileira, trazendo um novo significado para a
Assisténcia Social enquanto Politica publica, prevendo também, um sistema de
gestdo descentralizado e participativo.

Em seu turno, Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS) veio materializar o
conteudo da LOAS, tendo como eixos estruturantes a matricialidade sociofamiliar, a
descentralizacdo politico-administrativa e a territorializacdo, estabelecendo novas
bases para a relacdo entre Estado e sociedade civil; financiamento; controle social
com participacdo popular e normas definidas para informacdées de monitoramento e

avaliacdo, além de politica de recursos humanos prépria.
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Estabelece também a organizagéo da assisténcia em dois niveis de protecao,
divididos em protecéo social basica, ofertadas nos CRAS, e protecdo social especial
de média ou alta complexidade, ofertados nos CREAS, cumprindo assim, as
exigéncias para a realizacdo dos objetivos e resultados esperados que devem
consagrar direitos de cidadania e incluséo social.

Verificou-se que houve uma longa trajetéria dos sistemas de protecOes
sociais no Brasil, que conta hoje, com a oferta de servicos, planos, programas,
projetos e beneficios em um sistema de rede. Entretanto, a mesma deve dispor de
pessoal ndo apenas capacitado, mas também comprometido, para que os objetivos
do SUAS sejam alcancados, de maneira integral pelos individuos e familias que se

encontram em situacdo de vulnerabilidade e risc o social.
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INFANTICIDIO INDIGENA ENTRE O COSTUME E A LEI

Sandy Almeida Alencar
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O presente estudo tem o objetivo de analisar a pratica do infanticidio
indigena no Brasil, tanto dos que apoiam, em virtude do respeito ao direito cultural,
guanto daqueles que colocam o direito a vida frente a qualquer outro direito, no
intuito de buscar um modo adequado de o Estado brasileiro atuar diante desta
diversidade. Para tanto o trabalho esta dividido em conceituar o infanticidio indigena
e a sua origem, a forma como a pratica é realizada, quais os motivos que levam o0s
indigenas a cometerem-no e em quais tribos existem registro dessa pratica cultural.
Aborda-se também, o projeto de lei que visa disciplinar a ocorréncia do infanticidio
nas tribos indigenas brasileiras. A via disto, o presente estudo analisara o conflito do
resultado da relacdo entre direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo
Federal de 1988 e a diversidade cultural, que a tematica em estudo evoca, em um
embate do Direito a vida e do Direito a ldentidade Cultural dos povos indigenas.
Diante disso, € necessario avaliar os limites da intervencao estatal na cultura desses
povos, através de 6rgaos que tem como obrigacdo proteger e promover os direitos
das populacées indigenas, bem como examinar a estrutura, as condicfes de vida e
a realizacdo de acles, por parte do Estado, para o desenvolvimento sustentavel
dessas comunidades indigenas. Em contrapartida, buscar compreender as
motivagdes culturais para a pratica do infanticidio indigena no Brasil.

Palavras- chave: Infanticidio indigena. Crime de Infanticidio. Estado Puerperal.
Direitos fundamentais. Diversidade cultural. Direitos humanos.

ABSTRACT: The objective of this study is to analyze the practice of indigenous
infanticide in Brazil, both of those who support, by virtue of respect for cultural law,
and those who place the right to life before any other right, in order to seek a suitable
way of the Brazilian State to act in the face of this diversity. For this, the work is
divided in the conceptualization of the indigenous infanticide and its origin, the way in
which the practice is carried out, the reasons why the indigenous people commit it
and in what tribes there are records of this cultural practice. Also discussed is the bill
to discipline the occurrence of infanticide in Brazilian indigenous tribes. In this way,
the present study will analyze the conflict between the results of the relationship
between fundamental rights protected by the Federal Constitution of 1988 and the
cultural diversity that the theme under study evokes, in a clash of the Right to life and
the Right to Cultural Identity of the peoples indigenous peoples. In view of this, it is
necessary to evaluate the limits of state intervention in the culture of these peoples,
through bodies whose obligation is to protect and promote the rights of indigenous
peoples, as well as to examine the structure, living conditions and the performance of
actions by of the State, for the sustainable development of these indigenous
communities. On the other hand, to understand the cultural motivations for the
practice of indigenous infanticide in Brazil.

Key words: Indigenous infanticide. Crime of Infanticide. Puerperal State.
Fundamental rights. Cultural diversity. Human rights.
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1. INTRODUCAO

Esse artigo académico se atentara apenas ao infanticidio indigena no Brasil.
As comunidades indigenas no Brasil sdo constituidas de grupos sociais
independentes, dotados de préticas, costumes e leis proprios. Por esse motivo, tais
individuos possuem concepg¢des peculiares a respeito do que é o nascimento, vida,
morte e do que € o ser humano. Entretanto, tais peculiaridades algumas vezes
acabam por entrar em choque com valores cristalizados na Constituicdo Federal
Brasileira, como a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, o que tem gerado
discussbGes acerca de até que ponto a cultura e a sua preservacao legitimam a
existéncia de praticas que, para muitos, sdo claramente contrarias a valores e aos
direitos fundamentais.

A prética tradicional do “infanticidio indigena” consiste no assassinato de
criancas indesejadas pelo grupo, tais como, a deficiéncia fisica ou mental, o
nascimento de gémeos, de filhos de maes solteiras, de bebés com o0 sexo néo
desejado, o fato de a crianca nascer em periodo que a mée esta amamentando
outro filho, ou por qualquer outro motivo que a respectiva tribo entender que
acarretara maldicdo para a mesma. E comum em diversas tribos brasileiras, € um
dos assuntos que melhor representam o encontro entre o0 respeito a diversidade
cultural e a protecdo de um dos direitos humanos mais fundamentais, o direito a
vida. Os indigenas brasileiros sdo compostos de grupos sociais autbnomos, com
praticas e costumes proprios. E cada etnia possui uma viséo diferenciada de mundo.
Cada um destes grupos possui um conceito diferente sobre o que é a vida e a morte
do ser humano. Esta visdo de mundo algumas vezes se contrapde com os valores
universais dos direitos humanos reconhecidos internacionalmente e também na
nossa Carta Magna. Cabendo ao Estado tomar alguma postura diante de tal pratica.
Este conflito de valores gera o debate acerca de até que ponto se deve preservar
determinadas culturas, que legitimam préticas que se contrapdem aos direitos mais
basicos e a prépria dignidade da pessoa humana.

O presente artigo fard& uma abordagem do posicionamento que o Estado
deveria adotar frente ao infanticidio indigena, sendo ela omissiva. Sera
demonstrada, ainda, a ilegalidade de tal ato. Bem como, a posi¢cdo que o Governo
brasileiro deveria assumir, no sentido de propor como solugéao, para o conflito de

valores instituido, o investimento, politico e educacional, em programas de promocao
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do diadlogo intercultural, tendendo a expandir os campos de visdes culturais, dando
possibilidade a uma efetiva reavaliacdo das tradicdes de forma interna. O cerne
deste trabalho é a discussdo sobre as duas principais posi¢cées que ha sobre o
infanticidio indigena: a liberdade cultural e a protecdo dos direitos humanos.

2 INFANTICIDIO NO BRASIL

No Brasil Durante o processo de coloniza¢do, poucos foram os documentos
ou legislagBes que definissem o crime de infanticidio.

Quando finalmente o reconhecimento do infanticidio se consolidou, a
legislacdo penal brasileira iniciou o processo de desenvolvimento desse tema, sendo
assim, o conceituou de diversas maneiras no decorrer dos anos.

Durante o periodo Brasil- coldnia, as leis que vigoravam no pais eram as
chamadas Ordenacdes do Reino. As ordenacfes equiparavam o crime, em sentido
estrito, com a ofensa moral e o pecado. As penas eram cruéis e visavam
implementar o temor pelo castigo 16, aplicando a pena de morte, através da forca,
assim como torturas, etc...

Assim, no Livro V das Ordenacdes do Reino, que vigorava no Brasil, ndo
constava nenhuma referéncia ao crime de infanticidio, logo, ele foi considerado pelo
juiz como crime de homicidio, com agravante, devido a pouca idade da vitima.

Com a proclamacéo da Independéncia em 1822, a Assembleia Constituinte
de 1823, pela lei n°20, artigo 1°, mandou que vigorassem no pais as antigas
disposi¢cdes da Metropole, até a elaboracdo de novo Codigo.

Apos finalizado, o Codigo Criminal do Império, considerou o infanticidio como
figura excepcional, atribuindo-lhe pena mais branda.

Estabelecia o legislador do Império a existéncia de duas hipéteses do delito:

. na primeira, disposta no artigo 198 do Codigo Imperial: “ Se a propria
méae matar o filho recém-nascido para ocultar a sua desonra. Pena: prisdo com
trabalho por 1 (um) a 3 (trés) anos...”, na qual a mae mata seu filho em defesa da
prépria honra. Para esta hipotese, o legislador culminou pena de prisdo com trabalho
por um a trés anos, visivelmente mais amena, tanto na quantidade quanto na

qualidade, em relacéo a do homicidio.
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. na segunda, através de seu artigo 197 do mesmo Coddigo: “Matar
algum recém-nascido: pena — de prisdo por 3 (trés) a 12 (doze) anos e de multa
correspondente a metade do tempo”.

Nesta hipoétese, o legislador impunha uma pena mais leve ao crime praticado
por estranhos e sem inten¢do de ocultacdo de desonra, em relacdo a punigdo de um
homicidio praticado contra a vida de uma pessoa adulta.

Em ambos os casos o legislador se referiu ao sujeito passivo utilizando o
termo “recém-nascido”, deixando completamente desamparado o ser nascente, ja
devidamente qualificado.

Com a proclamacado da Republica, o Cddigo Criminal € modificado, e passa a
definir o crime de infanticidio como delito sui generis, deixando de se ater a
ocultacéo de desonra como justificativa.

Assim, em 1890, o Cédigo Penal em seu artigo 298 dispunha:

Matar recém-nascido, isto &, infante nos primeiros sete dias de seu
nascimento, quer empregando meios diretos e ativos, quer recusando a

vitima os cuidados necessarios a manutencdo da vida e a impedir sua
morte. Pena: prisdo celular por 6 a 24 anos. (Brasil,1890)

Pelo disposto no Codigo Penal de 1890, qualquer pessoa podia ser autora do
infanticidio, inclusive a méae, mesmo nao sendo para ocultar desonra proépria; ndo
distinguindo o legislador, no que diz respeito a pena, o crime de infanticidio do
homicidio.

Deve-se voltar a atencéo a definicdo que o legislador faz de infante, limitando
0 sujeito ativo a uma crianca com até sete dias de vida, ou seja, passados 0s sete
dias, o crime de infanticidio ndo era caracterizado.

Mesmo o legislador ndo limitando o enquadramento penal a hipdtese da
causa honoris, considerou a mesma como uma possibilidade de abrandamento da
pena, dispondo no paragrafo unico do artigo em questdo: “Se o crime for cometido
pela mae para ocultar desonra prépria. Pena: prisdo celular por 2 a 6 anos.” (Brasil,
1890)

Ambos os Cddigos Penais, tanto o de 1830 quanto o de 1890 tratavam o
crime de infanticidio da mesma maneira que o de homicidio, principalmente no que
diz respeito a aplicacao da pena, empregando a ambas as condutas ilicitas a mesma

previséo penal.
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O atual Codigo Penal de 1940 entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1942 e
conceituou o crime de infanticidio a partir de um critério oposto aos utilizados até
entdo, o fisiopsicologico, da influéncia do estado puerperal.

Assim dispds sobre o delito em seu artigo 123: “Matar, sob a influéncia do
estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo apés. Pena — detengéo de
2 (dois) a 6 (seis) anos.” (Brasil, 1942)

Com essa tipificacdo, o crime de infanticidio passa a constituir a forma de
delito autbnomo, com denominacdo juridica propria, mesmo ndo deixando de ser
uma forma de homicidio privilegiado, na qual o legislador leva em conta a situagéo
particular da parturiente, que mata o proprio filho em condi¢cdes especiais.

Assim, o crime de infanticidio tornou-se, com o Cdédigo Penal de 1940
delictum exceptum, admitindo somente a mde como autora, e, exigindo ainda, que
esta pratique o delito sob a influéncia do estado puerperal, € o que cita Alfredo
Farhat: “O infanticidio € considerado um “delictum exceptum” quando praticado pela
parturiente, sob a influéncia do estado puerperal”.

Galdino Siqueira faz uma analise a evolucdo do crime de infanticidio no
Brasil:

Analisando-se a evolucdo cultural exposta pelos mais diversos autores
percebemos que o infanticidio passou por trés periodos:

No primeiro, denominado periodo de indiferenga, era comum a sua préatica
sem que as leis ou os costumes a reprovassem.

No segundo, ou periodo de reacdo em favor da vitima, eram impostas
penas graves além da pratica de crueldade, ndo se contentando apenas
com a morte do autor do crime.

O terceiro periodo, inaugurado sob a influéncia das idéias de Beccaria e
Bentham, foi marcado pela reacao em favor da mulher infanticida, sendo, na
vigéncia desse periodo, elaborados nossos Codigos: Criminal de 1830
(Império), Penal de 1890 (Republica) e o vigente de 1940, os dois primeiros
exagerando no beneficio ao autor do crime, fosse ele quem fosse, e o de

1940 nao considerando apenas a vitima, levando em conta também a figura
do agente ativo. (SIQUEIRA, p.28-29, 1955)

Conforme o dicionario de Lingua Portuguesa Aurélio, infanticidio significa:
Assassinio de recém-nascido ou de crianca. Jur. Morte do proéprio filho, sob a
influéncia do estado puerperal, durante o parto ou logo depois”.

A palavra infanticidio deriva do latim, infans e coedere, que significa “0 que
mata uma crian¢a recém-nascida”.

Etimologicamente o termo infanticidio significa “a morte de um infante ou

crianga que ainda nao fala”. Noronha E. Magalhaes? afirma: “O infanticidio € o crime
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da genitora, da puérpera. E, portanto a mae que se acha sob a influéncia do estado
puerperal e atua contra vida de seu filho”. Para a conceituagcdo do crime de
infanticidio, nosso Codigo adota o critério fisiopsicologico, que admite a influéncia do
estado puerperal como motivacdo e fundamentacdo para a conduta, segundo
Fernando Capez:
Trata-se de crime de forma livre, ou seja, praticado por qualquer meio
comissivo, por exemplo: enforcamento, estrangulamento, afogamento,
fraturas cranianas; ou por meio omissivo, por exemplo: deixar de

amamentar a crianca, abandonar recém-nascido em local deserto,
objetivando sua morte (CAPEZ, 2007, p. 101).

O abandono de recém-nascido, segundo configuracdo do art. 134, paragrafo
2° ou 123 do CP, refere-se a um crime de perigo, no qual a agente quer apenas
abandonar, livrar-se do bebé, colocando-o em situacao perigosa, arriscando a vida e
a saude de um ser totalmente indefeso. Neste caso, o meio de execugéo é diferente
do crime de infanticidio, visto que, a méde age com dolo, que ndo chega a ser crime
de dano; ela nédo tem a intencdo de matar, mas de abandonar. No entanto, a morte
agrava a pena da agente pela decorréncia da culpa, por ser apenas previsivel, sem
o desejo de Gbito.

Na hipétese em que a mae abandona o bebé com a intengéo de causar-lhe a
morte em decorréncia do abandono, havera dolo (direto ou eventual), portanto é
crime de dano. Porém, se o fato se der “logo ap6s o parto e sob a influéncia do
estado puerperal”, tera ocorrido o infanticidio (art. 123 do CP); na auséncia de tais
circunstancias, é considerado homicidio. Momento consumativo: refere-se ao crime
material. A “consumacgao se da com a morte do neonato ou nascente”. Portanto,
devera a acgao fisica do delito ocorrer no periodo a que a lei se refere: “durante ou
logo apdés o parto”. A tentativa € possivel, na hipotese em que a mae, por
circunstancias alheias a sua vontade, ndo consiga eliminar a vida de seu bebé,
tendo sua conduta impedida por terceiros.

Sabemos que o infanticidio € crime que se compde pelos elementos: ser mae
e matar o préprio filho durante ou logo apds o parto, sob a influéncia do estado
puerperal (art. 123 do CP). Com a exclusdo de alguns dados contidos no infanticidio,
o fato tipico deixa de existir como tal e torna-se outro tipo de crime (atipicidade

relativa).
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Entretanto, os componentes do tipo, em especial o estado puerperal, séo
elementares desse crime. Portanto, comunicam-se as circunstancias ao coautor ou
participe (art. 30 do CP), a menos que este desconheca sua existéncia, com a
finalidade de evitar a responsabilidade.

As consequéncias podem ser diferentes no caso de o terceiro ser autor,
coautor ou participe. Séo trés as situacdes possiveis:

. A méae que mata o proprio filho com a ajuda de terceiro: esta € autora
de infanticidio e as circunstancias elementares do crime se comunicam ao participe,
gue responde também por infanticidio;

. O terceiro que mata o recém-nascido e conta com a participacdo da
mae: este se torna autor de homicidio (art. 121 do CP), por ter realizado a conduta
principal, enquanto que a méae responde pela conduta de participe do mesmo crime
e, portanto, respondera também por homicidio;

. Mae e terceiro executam em coautoria a conduta principal, matando a
vitima: a mée sera autora de infanticidio e o terceiro respondera pelo mesmo crime
por forca da teoria unitaria ou monista, como menciona o art.29, CP, caput.

Concurso de pessoas e a questdo da comunicabilidade da elementar
“influéncia do estado puerperal’:

Durante muitos anos uma corrente doutrinaria também compartilhada por
outros autores distinguiu as circunstancias pessoais das personalissimas, néo
havendo comunicabilidade. Portanto, para tal corrente o estado puerperal ndo se
comunica ao participe, respondendo este por homicidio, evitando-se um privilégio
sem merecimento. Porém, o maior penalista de todos os tempos, Nelson Hungria,
passou a sustentar que “mesmo os terceiros que concorrem para o infanticidio
respondem pelas penas a este cominadas, e ndo pelas do homicidio” (CAPEZ, p.
107-108, 2007).

Ndo é admitida coautoria nem participacdo em infanticidio em face das
elementares personalissimas do tipo legal. “O estado puerperal” € um exemplo
deles. Portanto, havendo intervencao de terceiro, este respondera por homicidio em
coautoria ou participacdo. As elementares objetivas ou subjetivas sdo sempre
comunicaveis, porém o estado puerperal € considerado elementar personalissima,
sendo incomunicavel, porém, admite-se o concurso de pessoas no infanticidio com

coautoria ou participacdo se a lei ndo falar em condicbes personalissimas. As
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condi¢des de carater pessoal comunicam-se quando ha elementares do crime (art.
30 do CP), e as de carater ndo pessoal, sejam elementares ou circunstanciais,
podem ser sempre comunicaveis. A condi¢cdo de ser mae e estar sob a influéncia do
estado puerperal sdo elementos do tipo, razdo pela qual se comunicam aos
coautores ou participes. Concurso de crimes havera concurso material com o delito
de infanticidio se a genitora também ocultar o cadaver do infante (artigo 211 do

Caodigo Penal).

1.1. PUERPERIO E SUAS ALTERACOES

Puerpério vem de puer: crianca e parere: parir. E o periodo durante o qual os
orgaos se preparam para a expulsdo do feto, j& formado, rumo a vida auténoma, isto
€, sem dependéncia fisica da méae.

Ha algumas divergéncias a respeito do periodo de duracdo do puerpério, mas
a obstetricia define o puerpério como sendo o periodo que comeca logo depois da
expulsdo da placenta e termina com a completa regressdo do organismo materno as
condicdes pré-gravidicas.

A mulher em condi¢cdes gravidicas pode apresentar uma série de sinais
clinicos que caracterizam o pés-parto. Para que se possa entender perfeitamente a
influéncia do estado puerperal, € imprescindivel o breve conhecimento de algumas
das alteracfes sofridas pela parturiente em decorréncia do puerpério.

O puerpério € um fendmeno que exige incontaveis esforcos por parte da
parturiente, podendo acarretar palidez, bruscas alteracbes hormonais, calafrios,
esgotamento mental e muscular, baixa de presséao, etc..

O estudo sobre o infanticidio de Irene Muakad especifica:

A presséo arterial pode ficar abaixo do normal. A secrecdo de l6quios
brancos geralmente desaparecem entre o 15° e o 20° dias. As taxas de
gonadotrofinas permanecem altas até o 10° dias, mais ou menos, e a

colpocitologia ira normalizar-se entre o 21°% 28°dias. (MUAKAD, Irene
Batista, 2002)

A uretra da mulher pode sofrer traumas, o que ocasiona desconforto durante
a micgao, que pode se acentuar devido ao aumento do volume de urina,
consequéncia da redistribuicdo dos liquidos corporais. No caso de cesariana, o

desconforto € dobrado, pois a barriga da mulher sofre uma incisdo, logo, apés o
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parto, os incbmodos sdo maiores, com as dores dos pontos, o resguardo (inclusive
sexual), enfim, a recuperacdo da mulher no caso de cesariana é muito mais
demorada e trabalhosa do que no caso de parto normal.

Enfim, sdo muitas as consequéncias fisicas decorrentes do puerpério, que
acabam por gerar um stress, devido a situacdo desconfortavel na qual a mesma se
encontra; o que num misto de dores, contragbes, sangramentos e todas as outras
alteracOes, acaba por conduzir a mée a praticar o crime. Assim como a parte fisica
da mulher se altera bruscamente, como foi possivel verificar, a parte emocional da
parturiente também se altera em fun¢éo do puerpério.

Nos primeiros momentos apés o parto, a relacdo da mae com seu filho ndo
estd completamente elaborada, assim, a mae precisa de cuidados, além de fisicos,
psicolégicos, 0 que muitas vezes ndo acontece, pois o alvo das atenc¢des acaba
tornando-se o recém-nascido.

Portanto, é fato comprovado e aceito pela maioria dos juristas que a
parturiente passa por mudancas bruscas, fisiolégicas e psiquicas, em decorréncia da
condicdo gravidica. Essas transformacgdes resultam no que a doutrina classifica
como psicose ou estado puerperal, que é bem representado na manifestacao de
Paulo José da Costa Jr.:

As psicoses puerperais surgem no terreno lavrado pela tara psiquica que se
agrava pelos processos metabdlicos do estado puerperal ou sdo uma
espécie do genus, psicoses sintomaticas, isto é, transtornos psiguicos que
se apresentam no curso de enfermidades gerais internas, de infeccfes

agudas, de intoxicacbes, etc., e cujas lesbes ndo tém uma localizacéo
cerebral. Tais psicoses manifestam-se, de regra, varios dias ap6s o parto.

Pode-se concluir, em suma, que 0 puerpério gera, por si s6, uma seérie de
perturbagdes psiquicas e fisioldgicas a mulher, podendo leva-las ou ndo a cometer o
crime de infanticidio. O estado que a mulher atinge depende muito de sua
resisténcia, pois mesmo que fique constatado que o puerpério baixa sua resisténcia,
a intensidade dessa queda varia de mulher para mulher, pois ha certas mulheres

cujo organismo pode vir a ndo se abalar diante das condi¢des ocasionadas por este.

1.2. ENTRE ANORMA E A CULTURA

Os principais dispositivos juridicos brasileiros que tratam as questdes
indigenas no pais sdo a Constituicio Federal e o Estatuto do indio. Desta forma, ha
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um projeto de Lei tramitando no congresso a respeito da criminalizacdo do ato de
infanticidio indigena, o PL 1057, conhecida como Lei Muwaji — em homenagem a
uma mae da tribo dos Suruwahas que ndo permitiu a morte da filha deficiente. O
projeto é apresentado pelo Ex-Deputado Federal Henrique Afonso (PT-AC) em 2007,
gue prevé criminalizar, por omissao de socorro, quem nao informar o infanticidio ou
gualquer outra pratica que atende contra a saude e a integridade dos indios, tendo
também como objetivo proteger criancas indigenas em situacéo de risco de rejeicao,
maus tratos ou morte — colocando o Brasil em sintonia internacional com a maneira
como sdao tratadas praticas tradicionais que violam os direitos humanos, sem deixar
de valorizar, respeitar e preservar a cultura. Junto com a participacdo de lideres
indigenas em sua elaboracéo.

A medida inclui também ONGs, poder publico, Funai (Fundacao Nacional do
indio) e qualquer cidad&o. Pelo projeto, o indio ndo é punido. Mas cabe ao poder
publico proteger e auxiliar o indio que “decidir ndo permitir, expor ou submeter
criangas a praticas que coloquem em risco a vida. “Todavia, ao falar em praticas
nocivas entre outras expressbdes discriminadoras do ato o projeto se tornou
etnocéntrico, precisando, portanto, de ajustes inclusive quanto a criminalizagao”
(PEDRO & DIEL, 2014).

O Estatuto do indio existe em prol da garantia de protecdo a cultura dos
mMesmos Nos seguintes termos:

Art. 6° Seréo respeitados 0s usos, costumes e tradicdes das comunidades
indigenas e seus efeitos, nas relacdes de familia, na ordem de sucessao, no regime
de propriedade e nos atos ou negocios realizados entre indios, salvo se optarem
pela aplicacdo do direito comum (Brasil, 1973).

Também no Estatuto do indio ha previsdo quanto a garantia do respeito a
cultura indigena: “Art.47 - E assegurado o respeito ao patriménio cultural das
comunidades indigenas, seus valores artisticos e meios de expressao” (Brasil,
1973).

A Constituicdo Federal também protege a cultura. Conforme artigo 215 e seu
8 1°:

Art. 215 - O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao
e a difusdo das manifestacGes culturais. § 1° - O Estado protegera as

manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. (Brasil, 1988)
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Também versa o supracitado artigo, direitos atribuidos aos povos indigenas
de forma a serem preservados pelo Estado: “Art. 231 - S&o reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e o0s direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (Brasil, 1988).

Entretanto a Constituicdo Federal também protege o direito a vida o que como
ja citado neste trabalho: “Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida [...]” (Brasil, 1988).

Cabe aqui reforgar a importancia da vida, visto que sem ela, todos os outros
direitos sdo afetados. Para que haja cultura, deve primeiramente haver vida. Se nao
h& vida humana, direito algum tem utilidade. Perde o objeto a qual se pretende
garantir a tutela, portanto segundo Pedro e Diel:

Despindo-se de qualquer resquicio de etnocentrismo, deve-se observar que
mesmo na cultura indigena das tribos brasileiras, como a suruhawa, a
inviolabilidade do direito a vida deve ser preservada, pois praticar o
infanticidio € ndo permitir que uma pessoa que nasca numa determinada
cultura sequer participe desta. Nao ha que afirmar o desrespeito a cultura

indigena, entretanto, apenas um auxilio ao desenvolvimento cultural
existente no dinamismo. (PEDRO & DIEL, 2014)

Para muitos povos indigenas o corpo humano é resultado de uma fabricacéo
cultural. Ha todo um processo, desde o nascimento até a puberdade, no qual o
corpo vai recebendo as marcas da cultura, vai sendo culturalmente construido: “O
ser em fabricacdo estd nu, ndo usa pinturas, nem adornos. Pode-se dai supor que
ha, inicialmente, um corpo ndo humano, ou, pelo menos, ndo completamente
humanizado, passando a sé-lo por meio dos ritos de fabricacdo do mesmo. A pessoa
também é resultado de uma construgéo da cultura.”

Assim, se uma crianga ndo passa por esse processo ndo € considerada
humana e meninas, deficiente fisicos ou filhas de mée solteira tém status inferior a
dos meninos fisicamente perfeitos, por conta da cultura local, sexista.

Importante para entender o processo que leva a pratica do infanticidio e morte
intencional de criangas € a construc¢éo social do conceito de vida, e sua relagdo com
vida plena, integral, com qualidade. E a definicdo social de vida, € intrinsecamente

ligada a questdo de qualidade de vida. Assim, criancas deficientes nao teriam
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condicbes de levar uma vida plena, que valesse a pena ser vivida, assim como
criancas gémeas ou muito proximas, trabalho dobrado na busca de alimentacéo e na
protecdo frente aos perigos da floresta, dificultando a vida dos pais e da
comunidade, além de ter um significado mistico negativo para alguns grupos, como
os Kamayura por exemplo. Para muitos povos, a escassez de terra para o plantio é
fator desencadeador do infanticidio como forma de controle populacional, e da morte
de gémeos.

Os casos de infanticidio praticados entre grupos indigenas brasileiros
parecem ser majoritariamente (mas ndo exclusivamente) ligados ao segundo tipo,
infanticidio assistido/coagido: em geral, sé@o fruto de coercédo social, e algumas vezes
envolvem a participacdo de pais, avos, tios e outros parentes e membros da
comunidade, tendendo a alimentar um ciclo de abusos em que mulheres se vém
inaptas a proteger a si mesmas e a seus filhos, de acordo com a classificagdo de
Margaret G. Spinelli (2002) que identificou cinco categorias de
infanticidio(neonaticidio; infanticidio assistido/coagido; infanticidio relacionado a
negligéncia; infanticidio relacionado a abuso; infanticidio relacionado a moléstia
mental das mées) e o perfil psicolégicos das mées, tracado por Michelle Oberman
(2002). Mas, ha também outras questdes como a super valorizacdo do sexo
masculino, apontada por Feitosa, Tardivo e Carvalho como uma das trés causas
principais de infanticidio em aldeias brasileiras.

Enfim, situagdes de profundo sofrimento e dor, atingindo sobretudo as maes,
meninas, criangas com necessidades especiais, 0s gémeos, os filhos de uma uniéao
indesejavel. A luta interna das mulheres indigenas que de alguma forma néo
correspondem ao ideal proposto pelo seu grupo principalmente mulheres solteiras
gue engravidam. A coercédo social, € exercida pela prépria familia, representada pela
figura do pai dessas mulheres, que a despeito de suas lagrimas enterram os filhos
gue nascem de relacées ndo consagradas pela tradicdo, relagbes nao permitidas.
Sao, portanto, mulheres em processo interno de sofrimento, que se inserem no
mesmo ciclo de abusos que seus filhos, mulheres que se vém incapacitadas de
reagir.

Segundo Vallisney de Souza Oliveira autora de um dos artigos da ONG Atini

onde é dedicada a erradicagado do infanticidio nas aldeias: “O infanticidio ainda é
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cometido por pelo menos treze tribos indigenas brasileiras. Tem por finalidade
aumentar as chances de sobrevivéncia do grupo contra os perigos da mata”.

Se, por um lado, essa pratica se justifica em razéo da realidade dos povos da
floresta, por outro, o ato de matar alguém em qualquer sociedade ndo pode ser
concebivel, porque viola direitos humanos indeclinaveis.

A Constituicdo Brasileira, que tem a vida como o direito primordial, proibe a
pena de morte. Do mesmo modo, o Estatuto do indio (art. 57 da Lei n° 6.0001/1971),
tolera a aplicacado, pelos grupos tribais, de san¢des penais ou disciplinares contra 0os
seus membros, desde que nao tenham caréter cruel ou infamante, sendo vedada em
gualquer caso a pena de morte.

O infanticidio para o direito brasileiro € crime. Segundo o art. 123 do Cdédigo
Penal, matar crianca durante o parto ou logo apds, com influéncia do estado
puerperal (infanticidio), a pena € de detencdo de dois a seis anos. Da mesma
maneira, o homicidio (art. 121 do Cdédigo Penal) € crime dos mais reprovaveis em
nossa sociedade.

Tratando-se de tribos praticamente isoladas, ndo pode haver aplicacédo da
nossa lei penal para os atentados a vida. Os membros desses povos ndo possuem
condi¢cdes de saber que essa deletéria pratica é contraria ao direito brasileiro. Em
tais circunstancias, aqueles indios provavelmente ndo possuem consciéncia de que
se trata de delito tipificado no Codigo Penal, ndo sendo admissivel, assim, impor
sancdes aos viventes daquelas comunidades isoladas, que ndo possuem a nog¢ao
da ilicitude de seus atos.

Alids, os indios isolados sdo inimputaveis. Mesmo se eventualmente, em
alguma hipotese, fosse permitida a aplicacdo da legislacdo penal, deveria ser
considerada ainda a regra disposta no art. 56 do Estatuto do indio, segundo o qual,
no caso de condenacado de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e
na sua aplicacdo o juiz atendera também ao grau de integracéo do silvicola.

Consoante o art. 10 da mesma Convencdo da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), aprovada no Brasil por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de
2004, quando sanc¢des penais sdo impostas a membros de alguns povos, devem ser
levadas em conta suas caracteristicas econémicas, sociais e culturais.

E até compreensivel que alguns indigenas tenham como tradicéo a extingao

de um de seus membros, deficiente ou doente, para poder enfrentarem as

149



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

dificuldades naturais da floresta e os outros problemas ligados as suas condi¢cfes
sociais e geograficas adversas. Contudo, o infanticidio e qualquer outro delito de
idéntica natureza contrariam o direito natural e fundamental do ser humano, que € o
direito a vida.

O Direito a vida é constitucionalmente direito de todos, portanto garantir a vida
dessas criancas é também respeitar estas comunidades, trazendo a estas culturas o
entendimento e o conhecimento de que a vida € importante. Nao que eles nao
compreendam a grandiosidade da vida, mas seja possibilitada a eles a oportunidade
de visualizar a complexidade de privar a vida destes novos seres que, por serem
incapazes de expressar claramente suas vontades, dependem daqueles que
deveriam protege-los.

Toda cultura é dindmica, e esta sujeita a modificacbes de acordo com a
evolugéo social. Nesse sentido: (JUNIOR, 2011) a solugédo do conflito deve ser
orientada pela ponderacao, seguido por circunstancias que serdo avaliadas em cada
caso. [...] Frise-se, desde j4, que o direito dos povos deve ser resguardado a todo
custo e ndo apregoamos a iniciativa despreparada de interceder com vistas
autoritarias. A contrario sensu, clamamos pela criacdo de comissfes especializadas
em etnografia, compostas de antropélogos com notavel conhecimento na area, para
gue criem pontes ou dialogos que definidos pela ética, alcancem solucbes que
conciliem com o paradigma da Constituicdo e seus ditames. Portanto, & possivel
solucionar a questdo do infanticidio sem exterminar a cultura destes indios. Todavia,
cabe a realizacao de andlise e estudo de cada caso concreto para que seja avaliada,
exposta, aprovada e aplicada a melhor medida cabivel a sua solucéo.

E necessario, entdo, conhecer e explorar os costumes especificos de cada
comunidade indigena, na qual esteja inserida a pratica de infanticidio. Assim,
descobrindo as possiveis formas de aplicacdo de medida sanadora para tal pratica,

uma vez que, a cultura local é fator determinante para as atitudes sociais.

1.3. INFANTICIDIO INDIGENA

O infanticidio, é o assassinato de criangas nos primeiros dias de vida.
Etimologicamente a palavra possui sua origem do latim infanticidium (infans-crianca

e caedere-matar), ou seja, “ato de matar recém-nascido” (SIDOU, 2006, p. 452). Na
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histéria sempre houve relatos do infanticidio, por varios motivos, seja sob a
influéncia do estado puerperal, durante o parto ou logo apos, por deformidade da
crianca, pela discriminacéo de raca, pelo controle populacional, por motivos sociais e
até mesmo em rituais religiosos, todavia sua origem é desconhecida.

Cabe citar que “infanticidio indigena” é utilizada para se referir a morte
atribuida as criancas nas aldeias indigenas. Porém, isso se deve a origem histérica
do infanticidio, assim como pela explicacéo etimoldgica da palavra “matar-crianga”,
uma vez que o infanticidio é caracterizado pela morte provocada, permitida e
induzida, justificado por motivos sociais e culturais. Em algumas tribos indigenas
brasileiras ainda persiste a pratica de tirar a vida de criangcas em virtude de
particularidades relacionadas a cultura. Segundo liderancas indigenas, a pratica
acontece entre tribos lanoméamis, menos aculturados e de recente contato com o
homem branco. Existem poucos dados oficiais do infanticidio nas tribos brasileiras.
Héa registros do infanticidio indigena, nos grupos uaiuai, guarani, bororo, kajabi,
mehinaco, yanomani, tapirapé, ticuna, amondaua, parintintin, kamayura, kuikuro,
uru-eu uau-uau, suruwaha, deni, waura, jarawara, jaminawa (PROJETO HAKANI,
2013), localizados na regido do Acre, Amazonas e Mato Grosso, onde criangas sao
estranguladas, enterradas vivas, afogadas e abandonadas na mata (PROJETO
HAKANI, 2013). O referido tema € ligado a cultura, e relacionado aos costumes que
séo repassados de geracdo em geracao, justificadas diversamente.

Pode-se mencionar trés critérios que estdo relacionados ao infanticidio: a
incapacidade da genitora em criar seu filho, dando os cuidados necessarios e
dedicando toda a atencado aos cuidados dele; o fato de o bebé estar apto ou ndo a
sobreviver e desenvolver dentro da tribo em que nasceu e a preferéncia do casal
pela crianga de um sexo especifico (FEITOSA; TARDIVO, 2006, p. 5). A morte das
criancas, em caso de impossibilidade de criar o filho, representa um traco cultural da
etnia, em que a mulher pode escolher entre a vida e a morte dele. A genitora quando
esta prestes a dar a luz vai até a mata sozinha para ganhar a crianga, momento que
pode escolher em levar a criangca de volta para tribo ou abandona-la na mata. O
recém-nascido é sufocado em folhas secas, enterrado vivo ou envenenado.

Segundo a tradicdo, existe a preferéncia de que o primeiro filho seja do sexo
masculino. Se nascer uma menina a mae a sacrifica, para poder engravidar mais

rapido, pois caso fique com a crianca deve cuidar dela até os trés anos de idade,
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ensinando as tradicbes da comunidade indigena e principalmente dando os
cuidados basicos para que seja uma crianca saudavel. Em algumas tribos as méaes
solteiras ou vitimas de violéncia sexual, sofrem pressao psicologica da familia e da
tribo para sacrificar seus filhos. Em outras, gémeos sao considerados uma maldic¢éo,
uma vez que para eles essas criangas representam o “bem” e o “mal” e como nao
sabem diferenciar qual € a crianca boa, opinam por sacrificar as duas.

Cabe mencionar que, atualmente, o infanticidio gera polémica uma vez que
as familias ficam divididas entre criar os seus filhos dando-lhes todo carinho
necessario e o compromisso de honrar as tradigcdes, esta pratica ndo é aceita por
todos os integrantes das tribos.

A histéria da pequena india Hakani, da tribo Suruwahd, que foi condenada a
morte com dois anos de idade, por ndo se desenvolver no mesmo ritmo das outras
criancas demonstra que algumas familias se sentem oprimidas quando da realizacéo
do infanticidio. Os proéprios pais da garota deveriam sacrifica-la utilizando um veneno
conhecido entre os indios como timbd, e ao invés de da-lo a india preferiram toma-
lo, em um suicidio duplo.

Os membros da tribo resolveram, entéo, enterra-la viva, porém ela foi salva
pelo irmdo de nove anos, que a entregou para um casal de missionarios
(COUTINHO, 2007, p.104-106). Pelos depoimentos de alguns indigenas, entende-se
gue o infanticidio vem sendo repudiado por integrantes de algumas tribos, o que
torna relevante a discussao do tema, uma vez que a pratica coloca em confronto
duas garantias constitucionais o direito a vida e o direito cultural.

A morte de bebés, geralmente com até seis dias de vida, € praticada segundo
liderancas indigenas, entre tribos ianomamis (menos aculturados e de recente
contato com o homem branco.)

Para o autor do “Mapa da Violéncia” Julio Jacobo Waiselfisz, as mortes de
bebés indios ndo deixam de ser assassinato, por mais que a pratica seja vinculada a
cultura. “Nao se deve criminalizar o indio, mas tem de agir para salvar essas vidas”

Em dois anos, foram registradas 96 mortes de bebés indigenas de até seis
dias de idade em Barcelos, Caracarai e Alto Alegre, Também no Estado de Roraima,

segundo o “Mapa da Violéncia 2015”.
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Os drgaos oficiais de protecdo e cuidados aos indigenas n&do divulgam
estatisticas a respeito do tema em estudo, deixando incerto a probabilidade desses

ndmeros serem maiores.

Mortes de indios entre O e 6 dias de idade Ano de 2012
Fontes: Mapa da Violéncia e Camara dos Deputados
Ano de 2013

Total de mortes em 2012

Total de mortes em 2013

CONCLUSAO

A conclusdo deste trabalho defende a ideia de que o infanticidio indigena é
uma pratica que ocorre todos os anos no Brasil afetando uma quantidade
consideravel de criancas. Dada a importancia do ato, entende-se a necessidade de
uma intervencao externa dentro destas comunidades. O quéo importante € observar
0 aspecto milenar dessa prética, que se amplia no decorrer dos anos, instaurando-se
como algo ja enraizado no esqueleto cultural desses povos.

Desde os tempos antigos € praticado alegando, também, honra, religido,
miséria, deficiéncias fisicas etc.; é certo destacar que nesse periodo nao havia
diferenca entre homicidio e infanticidio. Dependendo da época, poderia ser
interpretado de formas diversas.

No Brasil, algumas etnias ainda abrem méao dessa pratica infanticida e,
mesmo com a dificuldade para coleta dos fatos devidamente apropriada, se sabe da
ocorréncia frequente desse fendmeno em determinadas aldeias. As quais
desconhecem os conceitos do ordenamento juridico brasileiro.

Ressalto que nao foi possivel aprofundar ainda mais o trabalho de pesquisa
devido a certa resisténcia por parte dos o0Orgdos envolvidos neste contetudo
(Infanticidio indigena) onde estes poderiam conceder estatisticas ainda mais
palpaveis e atuais proporcionando ainda mais material para compor este artigo. E
dificil montar um quadro com os nameros certos de mortes de criangas indigenas,

principalmente, porque parte delas é disfarcada nos dados oficiais, por exemplo,
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culpa-se a desnutricdo ou outras causas misteriosas. Além disso, as mortes ocorrem
em locais isolados e escondidos, onde € mais raro o contato com a sociedade.

Dessa maneira, € importante lembrar que o infanticidio ndo é generalizado, ha
conhecimento dessa pratica apenas em determinadas etnias. Esses povos possuem
uma grandeza de dispositivos legais que os protegem da interferéncia direta da agao
do governo e de individuos que ndo fazem parte de seu circulo de convivéncia. A
situacdo legal dos indigenas da um tratamento especial no que se refere
especialmente a aplicagcdo das penas.

A Constituicdo Federal em seu capitulo VIII dispbde sobre os indios e propicia-
lhes protecao estatal, garantindo respeito as suas crencas e tradi¢cdes (Art. 231). S&do
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
(BRASIL,1988). Assim, entendendo como medida de mediacéo entre a afirmacao de
tal pratica milenar e a defesa do direito a vida propde uma solucdo pela via de
conciliagdo entre dois povos distintos evitando a sobreposi¢cdo de uma cultura sobre
a outra. O Estado, com sua forca de acado, necessita adentrar no cotidiano desses
povos e compreender a situagcao, considerando todos os aspectos legais do
ordenamento juridico como um todo e também respeitando as praticas indigenas,
para que gradualmente se extinga essa pratica de infanticidio de maneira definitiva.
E preciso que através de Orgéos especificos e programas destinados especialmente
para a protecdo desses grupos étnicos se dé uma intervencdo gradual e discreta,
para que de maneira pedagoégica seja mostrado a incompatibilidade dessa pratica
com a conjuntura social atual. E em virtude desse estudo, acredito que a sociedade
precisa ter sensibilidade para com este assunto, visto que essa pratica ndo é rara no

meio social.
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TUTELA PENAL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Silvia Cardoso Maia Orientando
Mariana Tavares de Melo Orientador

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo, abordar assuntos relacionados a
tutela penal no Direito do consumidor. Pretende demonstrar e averiguar as suas
diversas espécies nas relacbes de consumo, suas origens, caracteristicas e
ocorréncias no cotidiano das mais distintas relacdes na jurisprudéncia e acerca da
tutela penal. Como surgiram e como sao abordadas pelas pessoas que fazem parte
de tal relacdo (consumidor e prestador de servicos ), suas consequéncias juridicas,
pessoais e gerais, os danos enfrentados por suas vitimas e por quem as pratica.
Aborda também, formas de evitar tal situacdo e o que se deve ser levado em
consideracdo no momento da estipulagdo de um valor para indenizacdo na propria
causa, apresentando as consequéncias mais comuns na esfera do Direito do
Consumidor e do Direito Penal e as divergéncias no posicionamento em ambito de
tribunais do consumidor. Por fim, as consideracdes finais utilizadas em cada causa
distinta, exemplificadas em jurisprudéncias diversas.

Palavras-chave: Direito, Direito do Consumidor, Tutela Penal, Efeitos no Ambito
Criminal, Consequéncias juridicas.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to show issues related do criminal
protection um consumer law. Ir intends do demonstrate and investigate its diverse
species of consumer relations,its origins, characteristics nas occurrences in dia daily
life of teu most distinguished relations in protection. How they came about and they
até approached by dia people who are part of this relationship (consumer and service
provider),its legal consequences,personal and general, dia damages faces by ora
victims and by those who practice them. Ir also shows ways of avoiding such a
situation and what should be taken into account when stipulating with the most
common consequences in the field of Consumer Law and Criminal Law and its
differences ir positioning um dia cconsumer courts. At the end, the final
considerations used in each distinct case show in different jurisprudence.

Keywords: Law, Consumer Law, Criminal Law,Legal Consequences.

1 INTRODUCAO

A tutela do consumidor é objeto de disciplina em nossa Constituicdo e,
especialmente, no Codigo de Defesa do Consumidor. O objetivo deste trabalho é
sistematizar e analisar a tutela do consumidor sob o aspecto penal.

Neste interim, é mister compreender a relacdo de consumo e 0s interesses
individuais, levando em consideragao a relagdo de consumo, abordaremos a tutela
repressiva, analisando os interesses publico e privado e destacando os interesses

protegidos pelo ordenamento juridico.
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bY

Observa-se também a disciplina constitucional quanto a defesa do
consumidor, prevista nos artigos 5°, XXXII; 170, V e 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

Deve-se ainda ressaltar ainda pelos principios constitucionais que tem
aplicacdo nas relagbes consumeristas e que tém reflexo nas infragbes penais,
verificando se realmente € adequado termos a tutela penal das relacbes de
consumo, principalmente em razdo do poderio econémico do fornecedor e suas
reiteradas praticas de desrespeito ao consumidor, bem como da propaganda macica
gue busca seduzir o consumidor, mudar seus habitos e que, por vezes, é totalmente
abusiva e enganosa.

Assim, o escopo desse trabalho impde a definicho de Direito como a
concretizacdo de convivéncia organizada segundo os valores da sociedade. Para
Miguel Reale o direito é a “vinculagado bilateral-atributiva da conduta humana para a
realizagao dos valores de convivéncia” (1999, p. 703).

Assim, quanto melhor o Direito concretizar as aspiracdes e 0s valores da
sociedade, mais legitimo sera. Escolhemos a vida em sociedade, em razdo de nosso
instinto social, para mais facilmente realizarmos nossas necessidades. Com isso
fomos constituindo varios grupos, como a familia, o clube, a escola, os partidos
politicos, as sociedades comerciais, as associacfes, ja que em verdade coexistimos.

E natural que dessa convivéncia surjam conflitos de interesses que devem ser
solucionados a luz de normas gerais e abstratas que visem a realizacdo do bem
comum e da paz social.

Para tanto, € indispensavel que o Direito seja dinamico a fim de incorporar
novos anseios éticos e econdmicos e valores da sociedade em constante mutacgao.
Relembremos a conceituagéo de interesse.

A palavra interesse nao tem significado univoco. Dentre as varias acepcoes,
temos a seguinte: € “a relagdo de reciprocidade entre um individuo e um objeto que
corresponde a uma determinada necessidade daquele” (FERREIRA, 1986, p. 957)

Interesse, portanto, refere-se a pretensdo de alguém em relacdo a
determinado bem da vida. Para Maria Helena Diniz interesse é “importancia; ganho;
vantagem; proveito e posicao favoravel para a satisfagdo de uma necessidade”
(1998, p. 879).
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7

Quanto ao significado de interesse juridico temos que € aquele que tem
relevancia material ou instrumental, “subjetivada ou nao subjetivada, conferida pelo
direito positivo a determinadas situacoes respeitantes ao individuo isolado, ao grupo
ou a coletividade” (PRADE, 1987, p. 11).

Pode-se dizer que o interesse é juridico quando disciplinado pelo direito,
definindo e delimitando a relacdo do ser humano com o bem da vida. Seu contetudo
valorativo € fixado pela norma. Explica Moacyr Amaral Santos que o interesse
consiste “na posicdo favoravel a satisfagdo de uma necessidade. Sujeito do
interesse € o homem” (2007, p. 4). O autor explica ainda que o interesse pode ser
individual, quando ha relacdo entre o bem e o homem, ao passo que o interesse
coletivo, abrangendo os difusos, coletivos em sentido lato e os individuais
homogéneos, apresentam relagéo entre o bem e o homem considerando-se suas
necessidades enquanto grupo social. O interesse, quando se referir ao individuo que
€ seu titular, em suas relacdes com os demais individuos, € privado. O interesse
publico, que tem o Estado como titular, diz respeito ao bem comum, enquanto
interesse da coletividade.

Destarte o interesse publico primario liga-se a pretensédo de direito material,
ligando um individuo a um bem, ao passo que o secundario € medida assecuratoria
do interesse primario. Os interesses metaindividuais estdo entre 0s interesses
publico e privado, transcendem a esfera individual e atingem pessoas com algo em
comume tais interesses decorrem da massificagcdo social, fruto da revolucao
econbmica e tecnoldgica que implicou ao Estado, a partir do século XVIII, modificar
seu papel, ja que a individualidade liberal ndo mais dava conta da nova realidade
social, que Ihe exigia prestacdes positivas.

Marcus Vinicius defende que os interesses difusos sao os trans-individuais,
de natureza indivisivel, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato, por exemplo, consumidores que podem ser induzidos a erro
por uma propaganda enganosa; ou 0s habitantes de certo local afetados por
emissdo de poluentes de uma fabrica, sendo impossivel proteger apenas uma das
pessoas expostas sem preservar as demais.

Todavia, se um grupo de pessoas adoecer em razéo da poluicdo, o interesse

nao sera mais difuso, mas individual homogéneo. Interesses coletivos correspondem
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ao interesse trans-individual indivisivel, artigo 81, par. Unico, Il do CDC e por isso
temos a coisa julgada ultra partes.

O interesse coletivo distingue-se do difuso, pois os titulares deste sao
pessoas indetermindveis, ao passo que naquele as pessoas sdo determindveis,
como 0s consorciados cujo contrato tem clausulas abusivas (temos interesse
coletivo, ja que as pessoas sao determinaveis e ttm em comum um vinculo féatico).

Interesse individual € o ligado ao individuo; é exercido pelo e para o individuo,
sem a consideracdo de se encontrar inserido hum contexto social, dai ser subjetivo.
Como explica Maria Helena Diniz em seu curso de direito civil: “o direito subjetivo é
subjetivo porque as permissfes, com base nas normas juridicas e em face dos
demais membros da sociedade, sdo proprias das pessoas que as possuem,
podendo ou n&o usadas por elas” (2004, p. 11). Portanto, trata-se de direito fruivel
individualmente; a tutela € para seu titular.

Os interesses individuais homogéneos foram conceituados pelo artigo 81, par.
anico, Ill do CDC como aqueles que tém origem comum, caracterizando-0S como
divisiveis porque seus titulares sdo pessoas determinadas ou determinaveis, como
as vitimas de acidentes ocasionados por defeito de fabricacdo de um veiculo.

Os adquirentes em potencial sdo indeterminados, mas as vitimas dos
acidentes sao determinadas, podem optar por propor individualmente a acdo, e o
juiz pode acolher algumas e rejeitar outras. Se a acao coletiva for proposta por um
dos legitimados para declarar nula a clausula de um contrato, teremos a protecdo de
interesses coletivos, e se for postulada a condenacédo do réu a abster-se de inserir
clausula abusiva, teremos a defesa de interesses difusos. Os interesses individuais
homogéneos sao divisiveis ao passo que os difusos e coletivos séo indivisiveis. Os
titulares dos interesses coletivos e individuais homogéneos pertencem a um grupo
de pessoas identificadas, enquanto os titulares dos interesses difusos ndo podem
ser identificados. As trés espécies de interesses metaindividuais estdo, portanto,
disciplinadas no Cdédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 81.

Deste modo, percebe-se a definicdo de interesses difusos no inciso I; a de
interesses coletivos, no inciso Il; e a de interesses individuais homogéneos, no inciso
[ll. A dicotomia publico/privado, por conseguinte, esta superada ante nossa realidade

social mais complexa.
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E importante considerar que ha uma relacdo entre o0s interesses
metaindividuais e a tutela penal, ja que h&a protecdo penal de interesses difusos,
coletivos e individuais, por se tratar de matéria de interesse publico estatal — jus

puniendi.coletivos e difusos para o adequado desenvolvimento deste.

2 DIREITO PENAL: TRACADO HISTORICO

Quanto a origem do Direito Penal Punitivo, ha uma verdade religiosa e uma
verdade nao religiosa. A versao religiosa esta ligada a passagem de Adao e Eva no
Paraiso. Havia la uma norma imposta por Deus: “Nao comer o fruto proibido”, que foi
desrespeitada por Adao e Eva gerando-lhes uma punicao: a expulsédo do Paraiso.

A outra versdo, nao religiosa, assenta-se na teoria evolucionista de Charles
Darwin e cré em um sistema punitivo dos tempos primitivos, em gque os mais fracos
estariam submetidos a vontade dos mais fortes, e a inobservancia disto impunha a
pena de morte aos mais fracos.

Cesare Beccaria, no século XVIlI, foi o grande responséavel pelo divisor de
aguas do Direito Penal. Sua obra Dos delitos e das penas deu origem ao chamado
periodo humanitario. Isto porque antes do Marqués de Beccaria aplicava-se o direito
penal com base ora nha vinganca privada, ora na vinganca divina e ora na vinganca

publica.

1.2. VINGANCA PRIVADA

Na época da vinganca privada, a vitima tinha o direito de responder a ofensa
sem qualquer proporcéo de reacao, inclusive com vantagem numeérica, com 0 apoio

da familia ou de toda tribo quanto ao infrator de outra tribo.

1.3 VINGANCA DIVINA

Na vinganca divina, o infrator que por uma lamentavel coincidéncia
desobedecesse a Lei num momento de desgraca da sociedade (pestes, enchentes,

secas), pagaria com sua vida para acalmar a ira dos deuses.
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1.4. VINGANCA PUBLICA

O Estado punitivo contemporaneo inspirou-se na vinganga publica. Isto tem
inicio com o fortalecimento do Estado, na figura de um comandante — rei, principe
etc. —, que passou a ditar as normas e punir os infratores em nome do interesse
publico.

As arbitrariedades do direito punitivo comecaram a ser criticadas por
Beccaria, em sua obra retro citada, nos idos de 1764, que representou um marco no
direito penal. Beccaria, ao contrario do pensamento de alguns, ndo pregava a
impunidade, sustentava a tese da aplicacdo da pena justa, como funcéo do operador
do direito.

Entre outras ideias, colaboraram com a criacdo do Periodo Humanitério: a)
principio da legalidade; b) principio da publicidade da lei penal; c) admissibilidade
somente de provas licitas; d) possibilidade juridica da pretensdo punitiva e e)
finalidades da pena privativa de liberdade.

Este dltimo principio impde que a pena tenha uma finalidade e, hoje,
indiscutivelmente, deve ela significar reeducacéo e ressocializagdo. Dai se conclui
gue a pena imposta pelo CDC deva ser capaz de reeducar o fornecedor a fim de que

a sua conduta no mercado de consumo atenda aos principios da lei consumerista.

3 AS RELACOES DE CONSUMO

Foi apos a Revolucéo Industrial que tiveram inicio as relacdes de consumo tal
como se desenvolvem atualmente. O passar dos tempos, com a introducéo de novos
e diversos fatores, esta relagéo foi ficando cada vez mais complexa.

Com isso foi se formando uma nova realidade quanto as relacdes de
consumo com o fortalecimento do poderio econémico dos fornecedores e o
consequente aumento da vulnerabilidade do consumidor, bem como com veiculagdo
ostensiva da propaganda, introduzindo novos habitos na sociedade de consumo.

No século XX esse panorama foi se agravando, sobretudo pela formacao dos
grandes centros urbanos e a evolugdo da industria e da economia ameacando a

gualidade de vida e atingindo, cada vez mais, os direitos dos consumidores. Assim,
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era imperioso criar uma lei para equilibrar a relagdo de consumo e proteger os
interesses dos consumidores para que pudessem melhor exercer seus direitos.

O legislador constituinte, entdo, criou para o Estado o dever de promover a
defesa do consumidor no art. 5°, XXXII, tratando-se de direito coletivo e clausula
pétrea. Ademais, a defesa do consumidor esta elevada a principio da ordem
econbmica, em conjunto com a livre iniciativa. Por derradeiro, houve a determinacao
ao legislador ordinario de elaborar um Coédigo de Defesa do Consumidor, que
contivesse as normas protetivas.

A Lei n° 8.078/90, Cdédigo de Defesa do Consumidor, surge como fruto de
determinacao constitucional, protegendo o consumidor em todas as esferas de sua
personalidade, bem como nas éareas civil; administrativa, estabelecendo sancéo
decorrente do poder de policia, diante das infracbes contra as relagdes de consumo,
nos artigos 55 a 60; e penal, prevendo apenas alguns tipos penais, sem prejuizo da
legislacéo penal e penal especial existente, nos artigos 61 a 80.

O equilibrio dos polos nas relacdes de consumo é indispenséavel, e s6 se
pode falar verdadeiramente em mercado livre se houver equilibrio entre o fornecedor
e o consumidor, lembrando que este acaba sendo um titular apenas de um
fragmento de um direito difuso, levando-se em conta a producédo e circulacdo de
produtos.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor tem vida propria. E subsistema
autdbnomo, com principios e objeto proprios, para ser interpretado adequadamente:
considerar que ele prevalece sobre os demais sistemas, salvo o constitucional. E lei
principio légica: ingressou no sistema juridico atingindo toda relagdo juridica
consumerista, buscando a concretizacdo dos principios e garantias constitucionais;
explicita para as relagcdes de consumo os comandos constitucionais, dentre eles os
Principios Fundamentais da Republica, que norteiam o regime constitucional e os
direitos e garantias fundamentais, estando a frente de todos o principio da dignidade
da pessoa humana.

O artigo 1° da lei consumerista prevé que se trata de norma de ordem publica
e interesse social. Dai resta evidente que o juiz deve examinar de oficio qualquer
questédo referente as relagdes de consumo. Nas lides de consumo, o Ministério
Puablico tem intervengdo obrigatoria, inclusive com legitimidade para defender, em

juizo, os direitos do consumidor
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4. A CONSTITUICAO FEDERAL E O DIREITO DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor surge de uma determinacdo
constitucional ao legislador ordinério e, tem como fundamento a protecédo e defesa
do consumidor, mediante normas de ordem publica e interesse social, logo,
cogentes, em atendimento aos artigos 5°, XXXII; 170, V da Lei Magna e artigo 48
das Disposi¢cdes Transitérias.

Previu a Constituicdo em seu artigo 5°, XXXII, que cabera ao Estado a defesa
do consumidor. Importa verificar que tal artigo esta no Titulo “dos direitos e garantias
individuais” e no Capitulo dos “direitos e deveres individuais e coletivos”. Temos,
entdo, que a defesa do consumidor € direito fundamental, ou seja, direito inerente a
pessoa humana, cuja natureza € indisponivel, inalienavel e irrenunciavel.

Os direitos do consumidor inserem-se entre os direitos fundamentais
coletivos, assim, Os direitos coletivos, por seu turno, trazendo a baila, os
ensinamentos de Ada Pellegrini  Grinover, s6 podem ser exercidos
comunitariamente, ante a existéncia de um vinculo juridico que une as pessoas do
grupo entre si.

Assim sendo, o direito coletivo, entendido, portanto, como a reunido dos
direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, acaba por se
contrapor aos direitos individuais, definidos como o conjunto dos direitos
fundamentais do homem individuo, empregando a terminologia adotada por José
Afonso da Silva em sua obra. (SILVA apud PASSARELLI, 2002, p. 13).

Destaque-se ainda que ha impossibilidade de suprimir o dispositivo legal em
comento, visto tratar-se de clausula pétrea, por forca do artigo 60, § 4°. O artigo 170
da ConstituicAo Federal prevé que a ordem econdmica visa assegurar a todos
existéncia digna, com base na justica social, observando-se alguns principios, entre
eles o previsto no inciso V — defesa do consumidor. Todavia, devese entender que a
defesa do consumidor ndo se trata sé de principio da ordem econdémica, mas € o fim
por ela visado.

A Constituicdo, em seu artigo 173, 8§ 4°, prevé punicdo para os abusos da
ordem econbmica, que visem a dominacdo do mercado, a eliminacdo da

concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. A finalidade do dispositivo é punir

164



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

abusos como o truste (dominagao do mercado e imposi¢céo de precos de produtos e
servigos por uma unica empresa, abusando do monopdlio); o cartel (dominacédo do
mercado por um grupo pequeno de empresas) e dumping (pratica de precos de
produtos abaixo do seu valor de custo para eliminar a concorréncia e dominar o
mercado). Note-se, por outro lado, que o0 mesmo artigo 170 prevé a livre iniciativa
como principio da ordem econémica.

Por conseguinte, importa considerar que a livre iniciativa ndo € téo livre assim,
ja que ndo pode violar a dignidade do consumidor tampouco inobservar os ditames
da justica social, que é o valor fim do direito, de modo que vedado est4d o
“capitalismo selvagem”. Nesse sentido, ha a Lei n° 8884/94 com o objetivo de
proteger a concorréncia entre diversos fornecedores para que possam competir e
apresentar aos consumidores os produtos e servicos com boa qualidade e preco
acessivel, atendendo ao poder aquisitivo, necessidades e expectativas destes.

Evidente aqui a finalidade de defender o consumidor quanto a sua liberdade de

escolha entre os produtos e servi¢os ofertados no mercado.

5 OS PRINCIPIOS NORTEADORES DAS RELACOES DE CONSUMO E
SEUS REFLEXOS NAS INFRACOES PENAIS

Principios sao alicerces, sdo mandamentos fundamentais de um sistema,
donde se pode concluir que sdo mandamentos nucleares do sistema, com a principal
funcdo de sustenta-lo. Os principios sdo vigas mestras sobre os quais se constroi o
sistema juridico. Eles vinculam o entendimento e aplicacdo das normas juridicas,
nao podem ser contrariados; tém que ser privilegiados até as ultimas consequéncias.

Por isso, pode-se dizer que sao supranormas: agem como regras
hierarquicamente superiores as normas positivadas no conjunto das proposicdes
escritas. Os principios sdo normas de hierarquia superior & da lei, posto que
determinam seu alcance e direcdo. Contrariar um principio significa violar todo o
sistema juridico.

O Cddigo de Defesa do Consumidor adota, em sua sistematica, uma série de
principios constitucionais e cria outros especificos. Isso importa que, levando-se em
consideracdo que o0s principios sdo vigas mestras do ordenamento juridico, é

imperioso que sejam observados em sua plenitude para a defesa e protecao efetiva
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do consumidor, de tal modo que orientem a producado legislativa, a aplicacdo e
interpretacdo das leis e os atos do Executivo.

Isto se faz necesséario para que seja mantida a harmonia e unidade do
sistema consumerista. Dai é facil concluir que a atividade interpretativa deve se
submeter aos principios, proibindo-se contradi¢cao implicita ou explicita.

Os principios ocupam lugar de superioridade no sistema juridico, pois sao
enunciados logicos, explicitos ou ndo, que em face de sua generalidade sujeitam
toda interpretacéo e aplicagdo das normas juridicas.

N&o podem ser contrariados, pois iluminam, orientam e condicionam toda a
interpretacdo, dando coesdo ao sistema juridico. Os principios gerais das relacdes
de consumo estdo previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 1° a
7°, mas difundem-se por toda a lei, ou seja: todo o contetdo restante é uma projecao
desses principios, de modo a tornélos efetivos e operacionalizados.

a) Protecionismo. Fruto de determinacdo constitucional — criagdo de
legislacdo apta a equilibrar as relacdes de mercado em que ha grande desigualdade
entre os consumidores e as grandes poténcias empresariais, cuidando dos direitos
do consumidor (saude, seguranca, infracdes penais, protecdo contratual, praticas
abusivas, defesa do consumidor em juizo).

b) Ordem Publica e Interesse Social. Artigo 1° do CDC: artigos. 5°, XXXII,
170, V, da CF e artigo 48 de suas Disposi¢cdes Transitérias. Sem necessidade de
iniciativa da parte, deve o juiz examinar a matéria de oficio, havendo a possibilidade
de reformatio in pejus. O interesse social recupera da marginalizacdo a imensa
coletividade de consumidores, munindo-a de mecanismos para o efetivo acesso a
justica sob o aspecto individual e coletivo.

c) Dignidade. Art. 4°, conceito elaborado e uma conquista histérica da razéo
ético-juridica, ndo devendo ser relativo. A dignidade, por ser garantida por um
principio, € absoluta, plena, para evitar que o ser humano continue sendo vitima de
atrocidades. Principal direito assegurado, o fundamento do nosso sistema
constitucional, artigo 1° da CF. d) Saude e seguranca. Atreladas ao principio maior
da dignidade que requer um piso “vital minimo”. O artigo 4°, caput, repete

expressamente o principio nos termos do artigo 6°, 1, direitos basicos do consumidor.
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e) Interesses econdmicos. Protecdo da incolumidade, dos interesses
econdmicos do consumidor, obstaculizando perdas materiais, artigos 18 a 21, 30, 32
e 35.

f) Transparéncia. Caput do artigo 4°: o fornecedor tem a obrigacéo de permitir
ao consumidor o conhecimento prévio dos produtos e servicos que oferece e de
tornar claro o contetdo do contrato. g) Harmonizacgéo de interesses.

Pelo

a) “marketing de defesa do consumidor”: departamentos de atendimento ao
consumidor criados pelas empresas, possibilitando contato telefénico, postal, via e-
mail;

b) “praticas efetivas de recall” incentivando a composicao extrajudicial das
demaas: o Judiciario s6 deve ser provocado na impossibilidade de solu¢cdo amigavel,
se pretender evitar confrontos:

1) evita acdes coletivas em face do fornecedor e os reflexos danosos que a
publicidade poderia trazer;

2) previne agOes atuamos: os vicios e defeitos s&o sanados e;

3) resolve de forma eficaz os litigios, garantindo a paz e o desenvolvimento.

h) Vulnerabilidade. Fundamenta toda a filosofia da lei, inciso I, do artigo 4°. O
consumidor é o p6lo mais fraco da relacdo consumerista; € fragil e impotente diante
do poder econémico.

A CF reconhece esta vulnerabilidade e atribui ao Estado a defesa do
consumidor em seu artigo 5°, inciso XXXII, assumindo postura de garantidor.

i) Intervencao do Estado. Havendo fragilidade e desigualdade de apenas uma
das partes nas relacdes, ha a necessidade de o Estado proteger a mais fraca,
garantindo o0 respeito a seus interesses, legislativa e administrativamente,
garantindo-lhe acesso, adequacao e qualidade dos produtos e servigcos essenciais e
promovendo sua defesa.

j) Boa-fé. sua finalidade € a harmonia da relacdo dos contratantes,
fundamentada nos principios da isonomia e solidariedade, cumprindo com os
deveres assumidos pela avencga, agindo com lealdade para atingir os fins visados.

Como principio: artigo 4°, Ill; como clausula geral: artigo 51, 1V, a garantir 0s
principios dispostos no artigo 170 da CF. Objetiva: difere da subjetiva (relacionada a

ignorancia da pessoa quanto a um fato modificativo, impeditivo ou violador de seu
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direito, falsa crenca de sua verdadeira situacdo). Boa-fé objetiva: standard, modelo
de comportamento, regra de conduta pautada na honestidade, lealdade da palavra,
fidelidade e cumprimento adequado das obrigagdes (tempo, lugar e modo), para
garantir o equilibrio nas relagdes consumeristas quanto a direitos e deveres.

k) Igualdade. Objetivo maior do CDC: igualar os desiguais. O consumidor
enfrentou varias situacfes de dominacdo com total desrespeito aos dominados para
satisfazer suas necessidades, sem alternativa: necessidade de lei para poder igualar
as partes, impedindo que a dignidade humana continuasse violada. O Estado deve
ser promotor da defesa e protecdo do consumidor, implementando objetivos para
gue a igualdade néo fique no plano abstrato.

I) Repressao eficiente aos abusos. Coibicdo e repressdo aos abusos que
possam redundar em prejuizo ao consumidor, punindo seus autores, impondo o
respectivo ressarcimento e objetivando a prevencéo de novas préticas abusivas que
possam trazer prejuizos aos consumidores.

O CDC dispde sobre a responsabilidade civil do fornecedor, praticas
comerciais, protecdo contratual, sancdes administrativas, infracdes penais e defesa
do consumidor em juizo. O artigo 6°, IV, prevé a proibicdo das préticas descritas no
artigo 39 e clausulas abusivas; o artigo 51 faz a enumeracgéo dessas clausulas. Um
dos mais importantes meios de defesa do consumidor: a protecédo contra clausulas
abusivas, sobretudo quanto aos contratos de adesdo em que o adquirente nao
consegue discutir as bases do contrato autorizando a nulidade. E indevida a
alegacdo de que o consumidor foi “livre” para assinar o contrato: na sociedade de
massa, 0 dia-a-dia corrido faz com que o consumidor se submeta a condicbes e
contratos desfavoraveis.

m) Conscientizagdo do consumidor e do fornecedor. A fim de diminuir ou
eliminar os conflitos, com consciéncia de seus direitos e deveres. Essa
conscientizagcdo serd atendida com educacgdo formal e informal do consumidor e
fornecedor. O fornecedor deve ser educado a: ndo produzir uma mercadoria com
defeito; rotular o produto especificando minuciosamente seu conteudo; colocar o
produto no mercado informando o prazo de validade; se ndo o fizer, sera
responsabilizado pelo dano ocasionado, responderd pelo prejuizo causado e
criminalmente por crime omissivo e comissivo. Quanto mais educado estiver o

fornecedor menos responsabilizado sera
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n) Melhoria dos servigos publicos. O Poder Publico deve prestar servigcos
eficientes e seguros, com garantia de qualidade e desempenho, que ndo atentem
contra a vida, saude e seguranca do consumidor (art. 22), mas, € notorio que 0s
servigos publicos séo precérios, sobretudo os de saude, educacéo, e transporte.

o) Dever de informar. Artigo 6°, Il, junto ao principio da transparéncia, artigo
4°, Fornecedor obriga-se prestar todas as informacgdes acerca do produto e servico:
suas caracteristicas, qualidades, riscos, preco etc., de modo claro e preciso, nédo
admitindo falhas nem omissfes. Este € um componente necessario do produto e
servico, que nao pode ser oferecido sem ele, para que o consumidor tome
conhecimento do contrato.

p) Equilibrio. Realizacdo da justica, tratamento equitativo: artigo 51, Ill, IV e §
1°. Os tipos penais previstos na lei consumerista s&o conse quéncia do

descumprimento destes principios, como veremos nas linhas abaixo.

As infracdes penais disciplinadas no Codigo de Defesa do Consumidor séo,
em sua maior parte, crimes de perigo, conforme artigos 63 a 74. Basta a
potencialidade lesiva da conduta do fornecedor, sem que seja necessaria a
ocorréncia do dano.

Note-se que isso decorre de a lei ter considerado a vulnerabilidade do
consumidor, com a previsdo de meios capazes de equilibrar a relacdo de consumo.
Foi prevista também a protecdo contratual no campo repressivo fruto da incidéncia
do principio da interpretacdo dos contratos de consumo que deva favorecer o
consumidor, no artigo 74 do Codigo de Defesa do Consumidor.

O legislador voltou sua atencao para algo relevante: a cobranca de dividas,
gue nao deve expor o consumidor a ridiculo nem submeté-lo a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga, ou seja, veda-se a cobranca vexatoéria. Dai a criacao
do tipo do artigo 71, que pune a préatica de cobrancas vexatdrias ou que empreguem
coacao, violéncia, ameaca, visando preservar a incolumidade fisica e psiquica do
consumidor.

Quanto a publicidade, que deve atender aos principios da identificacdo da
mensagem publicitéria, da vinculagdo contratual da publicidade, da veracidade e da
nado-abusividade, da corre¢cdo do desvio publicitario bem como do 6nus da prova a

cargo do fornecedor, a lei consumerista previu delitos nos artigos 66 a 69.
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6 DIREITO PENAL DO CONSUMIDOR

O direito, portanto, rege a vide em sociedade e € formado por um complexo
de normas juridicas que preveem sanc¢do, civil ou penal, em caso de violacao.
Buscando conceituar o Direito Penal, devemos considerar que se trata de uma
ciéncia voltada para o agir justo do ser humano, levando em consideracdo a lei
penal.

O Direito Penal visa proteger os direitos mais significativos para a
coexisténcia em sociedade, os direitos fundamentais para a manutencdo da paz
social, estabelecendo uma pena como consequéncia da desobediéncia ao comando
legal. O Direito Penal tradicional, como explica Rizzatto Nunes, tem como base, no
caso brasileiro, o Cdodigo Penal de 1940, os tipos penais e as respectivas sancdes
tém como base as relac¢des individuais, tipicas do direito privado.

Ainda que, como se sabe, a politica criminal que instituiu essa legislacao
penal tenha levado em consideracdo — alids como sempre leva e deve levar — a
gravidade da conduta criminosa e os efeitos e riscos que elas causam a sociedade
como um todo, o delito tal como esta |4 definido pressup8e vitima ou vitimas
determinadas e, logo, individualmente identificadas. Assim €, por exemplo, com
crimes de realce como o homicidio (art. 121 do CP), ou o estupro (art. 213 da
mesma lei). (2005, p. 617).

Os ataques a ordem econbmica hoje sdo expressivos e dizem respeito nao
mais aos direitos individuais, mas atacam bens juridicos supra-individuais. Nesse
sentido, € mister a protecdo da ordem econdmica, jA que seu ataque importa em
obstaculo ao desenvolvimento e gera desajuste social.

Merece atencao, portanto, o Direito Penal Econémico, tendo em vista que 0s
crimes econdmicos e consumeristas sdo 0s mais infames, posto que afrontam a
esfera coletiva, como a comercializacdo de alimentos e medicamentos improprios ao
consumo e a propaganda enganosa. Levando-se em conta a crescente violacdo a
ordem econdmica, o Direito Penal Econémico ganha for¢cas e dimens&do como fruto
da exigéncia social.

O estabelecimento de normas de exercicio da atividade econémica deve ser

feito pelo Direito Econdmico como meio de assegurar sua utilidade social em

170



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

contraposicao a liberdade de mercado. Por isso, justifica-se a intervencéo do Estado
na esfera econdémica a fim de garantir o desenvolvimento socialmente justo.

O Direito Penal do Consumidor surge como consequéncia dos direitos
fundamentais reconhecidos aos consumidores: direito a seguranga, informacao, de
escolha, de ser ouvido, e ser consultado. Em outros termos, decorre da protecéo ao
consumidor, que ndo encontrava respaldo no Direito Penal tradicional. Temos,
entdo, que o Direito Penal do Consumidor nasce como um dos ramos do Direito
Penal Econbmico, visando estudar formas eficientes de protecdo penal das relacdes
consumeristas, de modo a assegurar efetivamente a protecao prevista no CDC. O
Direito Penal do Consumidor diz respeito, portanto, aos crimes contra o consumidor,
consubstanciados pelo abuso do poder econbmico que violam nossa ordem
econdmica e devem ser reprimidos, em atendimento ao disposto nos paragrafos 4° e
5° do artigo 173 da Constituicao.

Por conseguinte, fica claro que o bem que se procurou tutelar, nas infracdes
criminais, sédo os direitos basicos do consumidor. Assim, da necessidade de reacao
social as pressdes econdmicas injustas exercidas pela parte mais forte da relacao de
consumo nasce o Direito Penal do Consumidor.

Nesse sentido, o entendimento de Jodo Batista de Almeida: A importancia da
tutela penal reside no fato de outorgar maior efetividade a defesa do consumidor,
inibindo procedimentos reprovaveis dos infratores e depurando o mercado
fornecedor, além, é I6gico de punir criminalmente, com detencdo, multa ou restricao
de direitos (CDC, art. 78), aqueles que se dedicam a desrespeitar os direitos dos
consumidores, legalmente estabelecidos, praticando as condutas sancionadas.
(2002, p. 206).

Os bens juridico-penais de natureza individual séo divisiveis e os individuos
tém disponibilidade sem afetar os demais, ao passo que os de natureza coletiva e
difusa s&o indivisiveis em relagdo aos titulares e os individuos ndo tém
disponibilidade sem afetar os outros titulares.

Distinguindo-se bens juridico-penais de natureza coletiva dos de natureza
difusa é que estes apresentam conflituosidade social que contrapde 0s grupos
dentro de uma sociedade. E o caso da prote¢do ambiental, em que se contrapdem

0s interesses econdmicos e o interesse na preservagdo do meio ambiente.
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Na protecdo das relagbes de consumo contrapbem-se 0s interesses dos
fornecedores e os dos consumidores. Os crimes previstos no CDC, como visto
anteriormente, constituem-se crimes de perigo, ou seja, a ocorréncia do dano efetivo
ao consumidor ndo € exigéncia para sua caracterizacdo, nem se configura elemento
constitutivo do tipo.

Destaque-se que o Cadigo de Defesa do Consumidor prevalecerd sobre as
disposicbes do Cdédigo Penal e leis extravagantes, tendo em vista tratar-se de lei
especial. Em relacdo aos principios penais, no Direito Penal do Consumidor
observou-se o0 atendimento dos seguintes principios especificos: principio da
legalidade, insculpido no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo, que assegura que
nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena pode ser aplicada sem
gue exista lei definindo-o e prevendo a sangéo correspondente.

Quanto ao principio da intervencdo minima ha discusséo, ja que se entende
gue a criminalizacdo so6 se legitima se for meio indispensavel para proteger o bem
juridico, o que no caso da conduta prevista no artigo 74, poderia ter sido resolvido
mediante reclamacgao sob san¢do administrativa, sem que tivéssemos a formacéo de
mais um processo penal. Necessério, entdo, verificar quais infracdes, de fato,
merecem sancdo penal diferenciando-as daquelas que s6 devem receber sancdes
civis e administrativas.

O principio da integridade da relagdo de consumo tem por finalidade
assegurar a intangibilidade da relacdo consumerista, sua seriedade, importancia,

retidao.

7 TUTELA PENAL DO CONSUMIDOR

Houve previsdo na legislagdo consumerista de mecanismos de defesa do
consumidor nas esferas administrativa, civil e penal. Verificar-se-4, agora, esta
ultima forma de tutela dos direitos das relagcdes de consumo, em correspondéncia
com a violacéo dos direitos dos consumidores quanto a fraudes e praticas abusivas,
periculosidade de produtos e servigos, fraude quanto a oferta, publicidade enganosa
e abusiva.

Enfrenta-se, nos dias atuais, um problema, na maioria das vezes, relacionado

ao desinteresse do consumidor individualmente considerado no tocante a pequenos
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prejuizos que o tenham afetado, favorecendo a impunidade e, consequentemente, a
manutencdo dos atos atentatorios a relacdo de consumo.

Por 6bvio, a ideologia do Codigo de Defesa do Consumidor é permitir que
empresas voltadas para o respeito a personalidade humana, bem preparadas para
atender necessidades de mercado, se realcem; sancionar fornecedores nos desvios
de conduta praticados em prejuizo do consumidor; modificar o pensamento de que o
fornecedor deve visar somente o lucro, superando o aspecto privado da producéo e
direcdo da economia para seu carater social. O legislador, como forma de garantir,
de fato, o equilibrio entre as partes da relacdo de consumo, previu a incriminagéo de
algumas condutas praticadas pelo fornecedor.

De igual modo, a incriminacdo de certas condutas decorre do principio da
igualdade entre os participes da relagdo consumerista. O Cdédigo de Defesa do
Consumidor também na esfera penal tem caracteristicas de um microssistema
interdisciplinar que, a par de definir tipos penais especificos decorrentes do seu
descumprimento, como se depreende de seu artigo 61, convive harmonicamente
com o Caodigo Penal e legislacdo especial e extravagante. Quanto a estas destacam-
se a Lei n® 1521/51 (“Lei de crimes contra a economia popular”); Lei n® 8137/90 (“Lei
de crimes contra a ordem tributaria, econémica e relagdes de consumo”). José
Geraldo Brito Filomeno explica que os crimes previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor séo considerados crimes diretamente contra as relacées de consumo,
ao passo que os definidos na Lei n® 1521/51 e Lei n°® 8137/90, bem como no Cédigo
Penal, sdo os crimes indiretamente contra as relagdes de consumo.

Assim, o objeto da tutela penal, nos crimes de consumo, refere-se a um
interesse juridico supraindividual: a relacdo de consumo.

E necessario fazer referéncia a politica criminal que visa prevenir e reprimir a
criminalidade. Trata-se de um conjunto de principios por meio do qual o Estado e a
sociedade organizam o combate a delinquéncia, para que bens e direitos sejam
tutelados pela ordem juridica. O Cdodigo de Defesa do Consumidor pugnou pelo
movimento de politica criminal “nova defesa social” que defende, (...) em sintese, a
descriminalizacdo dos delitos de menor potencial ofensivo, também denominados

“‘bagatela”.
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Em contrapartida, clamam pela criminalizagdo de condutas que lesam a
economia, os direitos coletivos e interesses difusos. No tocante a pena privativa de
liberdade, reprovam seu uso indiscriminado. (PASSARELLI, 2002, p. 35).

O legislador da supracitada lei preocupou-se com o direito repressivo em
relacdo a quem atentasse contra bem juridico de toda a coletividade, entendendo
pela necessidade de tipificar condutas lesivas aos consumidores, em razdo do
campo penal nao ter previsado para dirimir litigios de interesses metaindividuais.

Os tipos penais e sancbes previstos no Cddigo Penal tém em mira as
relagbes individuais. Todavia, necessaria é a adequacdo em razdo da nova
realidade que acaba por gerar uma nova espécie de demanda, em que o ofendido
ndo é mais um individuo, mas passa a ser uma parcela ndo identificavel da
coletividade.

Os defensores da criminalizagdo das condutas lesivas ao consumidor levam
em conta a necessidade de proteger a seguranca das relacbes de consumo como
mecanismo e também garantir maior obediéncia aos ditames da lei, ou seja,
entende-se que o carater intimidativo da sancédo penal favoreca que os direitos
atribuidos ao consumidor possam ser mais efetivamente cumpridos.

O uso indiscriminado do denominado tipo penal aberto, 0 emprego de uma
redacdo inumeras vezes confusa, com abuso de redundancia, ambiguidade e
indeterminacao, e a repeticdo de normas que ja integram a Parte Geral do Codigo
Penal séo circunstancias comprometedoras da técnica legislativa de um diploma que
contém normas de natureza repressiva [...]. (2002, p. 35).

A doutrinadora considera que 0s tipos penais consumeristas possuem
redacdo confusa, distanciando-se da moderna doutrina de direito penal. Na doutrina
encontramos entendimento no sentido da excessiva utilizagdo de conceitos
indeterminados, com alusdo a elemento subjetivo dubio, bem como de tipos
desnecessarios.

No entanto, ha entendimentos em que é positiva a previsdo de crimes
abertos, sobretudo em relacdo ao sistema financeiro e relagbes de consumo,
devendo mesmo haver no tipo elementos normativos que reclamem do juiz a
valoragao normativa.

Cabe destacar que a maior parte dos crimes do CDC tem menor potencial

lesivo, tem pena maxima igual ou inferior a um ano e nao ha previsdo de
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procedimento especial. Assim, de acordo com o artigo 61 da Lei n°® 9099/95, séo
passiveis de aplicacdo de transacdo penal, o que, no entendimento de muitos,
impede a efetivacdo da necessaria protecdo ja que o fornecedor sentird a punicéo
de modo brandissimo e ndo impedira novas praticas.

Os crimes contra as relagcdes de consumo sdo, em sua maioria, crimes
formais ou de mera conduta, que ndo exigem, portanto, resultado material. O Codigo
de Defesa do Consumidor prevé crimes proprios em que as relagdes juridicas tém
importancia particular e s6 diante delas podem ocorrer, ou seja, protegem a relacéo
de consumo; ou impréprios, agueles que defendem o consumidor de forma indireta;
protegem o consumidor em dada relacédo, mas protegem também um fornecedor.

As normas penais de defesa do consumidor apresentam conceitos vagos,
indeterminados a exemplo do advérbio “imediatamente”, previsto nos artigos 64,
paragrafo Unico, e 73, bem como normas penais em branco, como a do artigo 65,
que requer determinacdo suplementar acerca da definicho do alto grau de
periculosidade.

Outra critica lancada diz respeito a consideracéo de ser incipiente a repressao
prevista na lei consumerista, ja que a ocorréncia criminosa, no mais das vezes,
permite ao infrator valer-se do acordo e a ocorréncia criminosa ndo constara em sua
folna de antecedentes. Logo, haveria a necessidade de maior agravamento das

sancgoes.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal tradicional baseia-se nas relacdes individuais. A protecao da
ordem econdbmica € fundamental, jA& que seu ataque importa obstaculo ao
desenvolvimento e gera desajuste social, objeto do Direito Penal Econdmico. O
Direito Penal do Consumidor surge como consequéncia dos direitos fundamentais
reconhecidos aos consumidores: direito a seguranca, a informacéo, de escolha, de
ser ouvido, e ser consultado.

Em outros termos, decorre da protecdo ao consumidor, que nao encontrava
respaldo no Direito Penal tradicional. O Direito Penal do Consumidor diz respeito aos
crimes contra o consumidor, que encerram forma de abuso do poder econémico que

violam a ordem econdmica geral e, sem sombra de duvida, devem ser coibidos e
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aos crimes contra o consumidor, consubstanciados pelo abuso do poder econdémico,
gue violam nossa ordem econdémica e devem ser reprimidos, em atendimento ao
disposto nos paragrafos 4° e 5° do artigo 173 da Constituic&o.

Temorigem como um dos ramos do Direito Penal Econdmico, visando estudar
formas eficientes de protecdo penal das relagbes consumeristas, de modo a
assegurar efetivamente a protecéo prevista no CDC.

O bem que se procurou tutelar, nas infracdes criminais, sdo os direitos
basicos do consumidor. Os crimes previstos no CDC constituem-se crimes de
perigo. Destaque-se que o Cdédigo de Defesa do Consumidor prevalecera sobre as
dispo sicdes do Cddigo Penal e leis extravagantes, tendo em vista tratar-se de lei
especial.

O Direito Penal do Consumidor observou os seguintes principios penais
especificos: principio da legalidade, da intervencdo minima e da integridade da
relacdo de consumo. O Codigo de Defesa do Consumidor na esfera penal tem
caracteristicas de um microssistema interdisciplinar que, a par de definir tipos penais
especificos decorrentes do seu descumprimento, como se depreende de seu artigo
61, convive com o Cdédigo Penal e legislacdo especial e extravagante.

A maior parte dos crimes do CDC é de menor potencial lesivo, tem pena
maxima igual ou inferior a um ano e ndo ha previsdo de procedimento especial.
Assim, de acordo com o artigo 61 da Lei n® 9099/95, sédo passiveis de aplicacéo de
transacgédo penal.

Os crimes contra as relagdes de consumo sao, em sua maioria, crimes
formais ou de mera conduta, que ndo exigem, portanto, resultado material. O Codigo
de Defesa do Consumidor prevé crimes proprios e improprios. Os crimes previstos
no Cédigo de Defesa do Consumidor sdo considerados crimes diretamente contra as
relacées de consumo, ao passo que os definidos na Lei n® 1521/51 e Lei n° 8137/90,
bem como no Cdédigo Penal, sdo os crimes indiretamente contra as relagbes de
consumo.

A insercéao no Codigo de Defesa do Consumidor dos tipos penais ndo mostrou
a efetividade necesséaria. Ademais, enquanto todo o direito penal busca a
descriminalizacao de certas condutas, a lei consumerista andou na contramao, o que

deve ser objeto, ainda, de muita discussdo na comunidade juridica.
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A DIVERGENCIA ENTRE O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE E A INCIDENCIA DO
ICMS NA CONTA DE ENERGIA

José Gomes de Lima Neto
Suanderson Borges Lopes

RESUMO: O presente artigo busca fazer uma andlise introdutéria acerca da
aplicabilidade do principio da seletividade no ICMS, mais especificamente, a
incidéncia do ICMS nas contas de energia e como esta incidéncia se op0e
diretamente ao principio da seletividade descrita na Constituicdo da Republica de
1988, demonstrando a importancia de se analisar esse tema sob uma o6tica critica,
de modo a compreender como a conscientizacdo dos juristas e operadores do
Direito pode gerar uma linha de raciocinio unanime e deste modo, tentar a
aplicabilidade mais efetiva desse principio. De carater exploratério, com método
dedutivo e a partir da analise textual, tematica e interpretativa, a pesquisa decorre de
uma metodologia centrada em revisao bibliografica, por isso, tedrico-bibliografica,
com vistas tanto em periodicos, quanto em fontes primarias. Busca-se, aqui, atingir
0s seguintes objetivos especificos: (i) analisar de forma metddica o entendimento
acerca da incidéncia do ICMS nas contas de energia; (ii) examinar como o principio
da seletividade pode ser aplicado de forma mais especifica e (iii) apresentar uma
analise critica sobre o ICMS e uma proposta para diminuir a incidéncia do imposto
supracitado aos mais pobres.

Palavras-chave: Direito Tributario, ICMS, energia elétrica.

ABSTRACT: This article seeks to make an introductory analysis about the
applicability of the principle of selectivity in ICMS, more specifically, the incidence of
ICMS on energy bills and how this incidence is directly opposed to the principle of
selectivity described in the Constitution of the Republic of 1988, demonstrating the
importance of analyzing this issue from a critical perspective, in order to understand
how the awareness of jurists and legal practitioners can generate a unanimous line of
reasoning and, thus, try the most effective applicability of this principle. Exploratory in
nature, with a deductive method and based on textual, thematic and interpretive
analysis, the research stems from a methodology centered on bibliographic review,
therefore, theoretical-bibliographic, with views both on journals and on primary
sources. Here, the aim is to achieve the following specific objectives: (i) methodically
analyze the understanding of the ICMS levy on energy bills; (i) examine how the
principle of selectivity can be applied more specifically and (iii) present a critical
analysis of the ICMS and a proposal to reduce the incidence of the aforementioned
tax on the poorest.

Key words: Tax Law, ICMS, electricpower.

1. INTRODUCAO

O Direito Tributario afeta diretamente o dia-a-dia da populacdo em geral,

mesmo que de forma despercebida, todos os individuos sdo afetados pela tributacéo
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constantemente, seja ho momento de fazer as compras do més, na compra de um
carro novo, ou até mesmo no ato de receber ser salario mensalmente, relativo a
todas as situacOes supracitadas ha a incidéncia de tributo, ressalta-se que, segundo
dados do IPEA , o cidad&@o brasileiro, em média, destina 132 dias trabalhados ao
ano para o pagamento de tributos.

A grandiosidade dos numeros supracitados, juntamente com um sistema
tributario que malogrou em efetivar a Justica Fiscal entre os segmentos sociais,
desrespeitando totalmente a capacidade contributiva, foi determinante para o
desenvolvimento do tema em discussao.

Atualmente muito tem se discutido acerca do ICMS e sua incidéncia nas
contas de energia elétrica, principalmente no que tange ao valor exorbitante
cobrado, salientando-se que grande parte da cobranca € advinda do imposto
supracitado e taxas, descaracterizando a essencialidade do produto. Vale ressaltar
gue o imposto supracitado é de competéncia estadual e Distrital, e destaca-se como
uma das mais expressivas fontes de arrecadacao do estado.

E relativamente pacifico entre os académicos e juristas, segundo Paulsen
(2015), a ideia de que o Principio da Seletividade é um meio necessério e adequado
para promover, por meio da tributacéo, a justica fiscal, o desenvolvimento e diminuir
as desigualdades sociais. Este trabalho tem por objetivo uma analise sobre tal
certeza, visto que, o tema traz uma problematica de grande relevancia ao cenario
econdmico, posto que sobre varios tributos incorpora-se um carater extrafiscal que
traz 6nus ao eréario, principalmente no atual cenéario vivido em que se buscam
solucbes para o grande déficit orcamentario decorrente da atual conjuntura
econOmica.

Destaca-se, no presente artigo, um assunto de grande relevancia sobre a
situacdo do atual momento em que o pais estad passando, como também, um tema
de importancia significativa para a populagéo, visto quea discussdo sobre como se
distribui a incidéncia dos impostos frente aos diversos segmentos sociais deve ser
instalada na sociedade a fim de se buscar atingir o Principio da Isonomia
consolidado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesta acepcao, O presente artigo busca fazer uma analise introdutéria acerca
da aplicabilidade do principio da seletividade no ICMS, mais especificamente, a

incidéncia do ICMS nas contas de energia e como esta incidéncia supracitada afeta
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diretamente o principio da seletividade descrita na Constituicdo da Republica de
1988, demonstrando a importancia de se analisar esse tema sob uma otica critica,
de modo a compreender como a conscientizagdo dos juristas e operadores do
Direito pode gerar uma linha de raciocinio unénime e deste modo, tentar a
aplicabilidade mais efetiva desse principio. De carater exploratério, com método
dedutivo e a partir da analise textual, teméatica e interpretativa, a pesquisa decorre de
uma metodologia centrada em revisao bibliografica, por isso, tedérico-bibliografica,
com vistas tanto em periédicos, quanto em fontes primarias. Busca-se, aqui, atingir
0s seguintes objetivos especificos: (i) analisar de forma metddica o entendimento
acerca da incidéncia do ICMS nas contas de energia; (i) examinar como o principio
da seletividade pode ser aplicado de forma mais especifica e (iii) apresentar uma
analise critica sobre o ICMS e uma proposta para diminuir a incidéncia do imposto
supracitado aos mais pobres.

2. BREVE HISTORICO SOBRE A TRIBUTACAO NO BRASIL E A CRIACAO
DO ICMS

Sabe-se que a histéria registra apenas alguns casos de tributagdo na
antiguidade, alguns casos sdo mencionados com frequéncia ao se falar de
tributacdo na antiguidade, quais sejam, o Egito, Grécia e Roma, no caso de Roma,
de acordo com Juano (2000), chegou a ter um imposto de carater geral, instituida
pelo imperador romano Augusto, e tinha a aliquota de 1% sobre as mercadorias que
eram vendidas em leildo publico, j& na idade média, este mesmo tributo era exigido
ocasionalmente em razdo de necessidade eventuais de principes ou senhores
feudais.

Diante da grande evasédo fiscal, que foi agravada ainda mais pelo
enfraquecimento da administracdo publica, os governantes necessitavam de um tipo
de imposto que pudesse ser exigido de uma maneira genérica, sendo incidido de
preferéncia sobre o volume total dos negécios, com efeito, que tal imposto possuisse
alta rentabilidade.

Segundo Machado (200), grande foi a ado¢ao de cobranca de impostos, que
inicialmente fora criado para suprir despesas de guerra, entretanto, passou a chamar

a atencdo dos Estados pelo enorme potencial de arrecadacdo que encerrava em
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comparagcdo com o0s impostos cobrados na época, muito dos quais eram
arrecadados com valores fixos e de pouca representatividade em termos de
generalidade de contribuintes e universalidade de operacdes tributéarias.

Posteriormente, tratando-se do sistema tributario local, pode-se dizer que a
historia da tributacdo no Brasil, principalmente referente as Ultimas décadas, pode
ser dividida em dois grandes periodos, cujo divisor € a chamada Reforma Tributaria
de 1965. Essa reforma teve como principal elemento a funcionalidade do sistema
sendo introduzido de forma mais codificada, se diferenciado do mero formalismo
juridico que era predominante anteriormente.

No que se refere a tributacdo de bens e servicos, as mudancas foram
profundas, sobretudo com a substituicdo dos impostos estaduais em cascata por um
imposto sobre o valor adicionado, ainda que de abrangéncia limitada, em virtude da
criacdo de imposto especifico sobre servigos e de impostos “Unicos” sobre energia,
combustiveis e minérios e, posteriormente, transportes e comunicacfes (Britto,
2010, p. 7).

Apols essa breve andlise, deve-se salientar que a Emenda Constitucional n°
18 de 01 de dezembro de 1965 teve um papel decisivo na reformulacdo da
descriminacdo de rendas no Brasil. Segundo Baleeiro (2007), a Comissao Especial
procurou delimitar varios setores em que se distribuiu a capacidade contributiva,
adotando o agrupamento de impostos em quatro categorias distintas, quais sejam, (i)
impostos sobre o comércio exterior; (ii) impostos sobre o patrimoénio e a renda; (iii)
impostos sobre a producdo e a circulagcdo de bens e servigos; e (iv) impostos
especiais.

A partir da reforma de 1965, firmou-se a competéncia da Unido para impor
tributacdo sobre os produtos industrializados. Os Estados ficaram com a
competéncia de instituir o imposto sobre a circulacdo de mercadorias (ICM) e a
competéncia dos Municipios para tributar s servigcos de qualquer natureza. A divisdo
de competéncia supracitada tem vigéncia até os dias atuais, entretanto, com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, coube aos
Estados nédo s6 instituir o imposto sobre a circulacdo de mercadorias, como também,
tributar os servigos de transportes interestaduais e intermunicipais e 0s servigcos de

comunicacao, denominando-se a nova sigla ICMS.
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E importante ressaltar que os impostos s&o, portanto, tributos ndo vinculados,
tanto em razdo da atividade estatal quanto no que se refere a destinacdo dos
recursos arrecadados. No entendimento de Caparroz (2018), isso implica dizer que
os valores relativos a impostos, em regra, ingressam na caixa da Fazenda Publica e
serdo gastos de acordo com o0 previsto nas respectivas leis orcamentérias, e €
importante que sejam assim, pois o Estado tem varios compromissos financeiros que
sao diretamente desvinculados de um servi¢o ou atividade diretamente relacionado
com o cidadao, como por exemplo, o pagamento dos servidores publicos, as
despesas com juros, 0s investimentos em infraestrutura, entre outros.

Adentrando mais especificamente no Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagédo — ICMS — sabe-se que o mesmo é de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal. Previsto no arti. 155, I, da Constituicdo, o ICMS
esta regulamentado pela Lei Complementar de n° 87/96 e as posteriores alteracdes

gue veio a sofrer.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(..)

Il — operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de
servigos de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes se iniciem no exterior.

(..

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| — serAd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao de servicos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou ouro Estado ou pelo
Distrito Federal;

Il — a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislacéo:

a) N&o implicard crédito para a compensacdo com o montante devido
nas operacoes ou prestacdes seguintes;

b) Acarretara a anulagdo do crédito relativo as operacées anteriores;

Il — podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos; (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988).

Vale salientar, que de acordo com Barreto (2018), existe uma grande
discusséo acerca do inciso Il do artigo supracitado, o autor analisa a infelicidade do
legislador na hora da transcrigdo do respectivo inciso no que concerne a “podera”
ser seletivo, deixando margem para interpretacées doutrinarias acerca do ICMS se
utilizar ou ndo do principio da seletividade, o verbo no infinitivo na codificacdo do

assunto € de bastante relevancia para o presente trabalho, visto que, o potencial da
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pesquisa fixa no principio da seletividade ndo ser respeitado na cobranca do ICMS
incidido nas contas de energia elétrica.

A partir desta abordagem, fica claro porque Caparroz (2018) expressa que o
ICMS é um tributo bastante complexo e que possui diversos dispositivos normativos,
0 mesmo autor descreve o seu infortinio acerca do constituinte ndo exigir a
obediéncia ao principio da seletividade em funcdo da essencialidade das
mercadorias, como fez com o IPI.

Segundo o entendimento de Carrazza (2004), o ICMS abrange pelo menos
cinco impostos diferentes, quais sejam, (i) o imposto sobre opera¢gbes mercantis —
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias — que, de algum modo, compreende
0 que nasce da entrada de mercadorias importadas; (ii) 0 impostos sobre 0s servigos
de transporte interestadual e intermunicipal; (iii) o imposto sobre servicos de
comunicacao; (iv) imposto sobre producao, circulacdo, importacédo, distribuicdo ou
utilizacao de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e
(v) o imposto sobre a extracao, distribuicdo, circulacdo ou consumo de minerais.

O autor supracitado analisa esses impostos como diferente, pois 0S mesmo
tém hipdtese de incidéncia e base de célculo diferentes, ainda de acordo com a
andlise de Carrazza (2004), o método adotado pela ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, de reunir impostos diferentes em um mesmo rotulo,
neste caso o ICMS, além de nado ser das mais louvaveis, a partir do aspecto juridico,
como também do cientifico, estd na pratica causando grandes confusfes. Nesta
acepcdo, pode-se perceber uma falta de tecnicidade do legislador ordinario, nem
sempre se utiizando da melhor técnica, pode-se perceber isto a partir da
composicao legislativa brasileira.

A linguagem do legislador é uma linguagem técnica, o que significa dizer que
se assenta no discurso natural, mas aproveita em quantidade consideravel palavras
e expressdes de cunho determinado, pertinentes ao dominio das comunicacdes
cientificas. Os membros das Casas Legislativas, em paises que se inclinam por um
sistema democratico de governo, representam 0s varios segmentos da sociedade.
Alguns médicos, outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados,
dentistas, comerciantes, operarios, o que confere um forte carater de
heterogeneidade, peculiar aos regimes que se queiram representativos. E podendo

aduzir que tanto mais auténtica sera a representatividade do Parlamento quanto
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maior for a presencga, na composicdo de seus quadros, dos inUmeros setores da
comunidade social.

Ponderacdes desse jaez nos permitem compreender o porqué dos erros,
impropriedades, atecnicas, deficiéncias e ambiguidades que os textos legais
cursivamente apresentam. Nao é, de forma alguma o resultado de um trabalho
sistematizado cientificamente. (CARVALHO, Paulo de Barros. 2004, p. 4-5).

A partir dessa abordagem do professor Paulo de Barros Carvalho pode-se
perceber que uma falta de tecnicidade do legislador na hora de elaborar um
dispositivo pode causar grande divergéncia doutrindria, esse é o0 caso da
seletividade no ICMS, diante desta situacdo, deve ser analisado como se porta o
principio da seletividade frente ao ICMS, como também, uma analise superficial
acerca do principio da capacidade contributiva, para posteriormente analisar 0s

mesmos aplicados ao ICMS nas contas de energia.

3. OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO CONTRIBUINTE:
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SELETIVIDADE

Inicialmente, se faz importante analisar os principios em comento de forma
distinta para s6 entédo, posteriormente, analisa-los em conjunto, interpretando de que
forma os mesmos podem influenciar ou induzir no dia a dia do contribuinte, sendo
ambos os principios essenciais no que tange a tributagdo do ICMS.

Sabe-se, também, que principios sdo normas abstratas que devem ser
observadas quando da interpretacdo das leis, norteando sua aplicacdo, e que
constituem os fundamentos de determinado ramo do direito. Segundo o
entendimento de Coélho (2012), no direito tributario, os principios sdo normas
constitucionalmente previstas que tem por objetivo limitar o poder de tributar, regular
a competéncia tributaria e resguardar os direitos dos contribuintes, em objetiva
contraposicao ao poder de coercao do Estado de interferir no patriménio do sujeito
passivo, de modo que devem ser respeitados por todos os demais entes federativos,
quais sejam, Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, bem como por

seus orgaos e, também, por suas autarquias.
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Profundamente ligado a busca pela Justica Fiscal, o principio da capacidade
contributiva tem seu surgimento, segundo os descritos de Aristoteles (1991), ainda
na Antiguidade grega, sendo durante esse periodo aplicado na cidade de Atenas por
Solon (2001), que na propria biografia ressalta que dividiu o povo em classes
conforme o montante de impostos que deveriam pagar, ainda, nessa analise
histérica, percebe-se que a ideia de justica como igualdade se revelava por meio da
justica cumulativa, baseada nas trocas, devendo, nesse caso, existir a relacdo de
igualdade entre os objetos que eram trocados, que deverias ser proporcional o
objeto dado e o recebido, também, se percebia vislumbres de justica distributiva,
visto que por meio da distribuicio de honras e bens baseados nos méritos
individuais, com o intuito de que cada um recebesse conforme seus esforcos.

Seguindo a analise de Holanda (1998), ha relatos da utilizacao dos principios
supracitados — ainda que de forma rastica — na Roma Antiga, como também, na
Idade Média, no caso deste ultimo periodo hd o reconhecimento acerca da Magna
Carta de 1215, que serviu como limitadora dos poderes do monarca Jodo Sem
Terra, ja que em seu corpo textual era previsto que todas as prestacdes impositivas
deveriam ser fixadas de forma maodica.

J4 partindo para a ldade Moderna, é possivel encontrar referéncias as
palavras “capacidade contributiva na propria Elizabeth poor Law, havendo também,
segundo Meirelles (2016), mencéo ao principio também na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789. No mesmo século desses acontecimentos, Adam
Smith (2003), ja preceituava que, “é necessario que os suditos de cada estado
contribuam o mais possivel para a conservacdo do governo, proporcionalmente as
suas respectivas capacidades, isto €, em propor¢cdo ao rendimento que cada um
usufrui sob a protegcédo do Estado”. (SMITH, Adam. Riqueza das Nagodes, 2003).

Trazendo para uma 6tica mais nacional e local, no caso do Brasil, percebe-se
gue a primeira mencdo, de forma mais humilde acerca da proporcionalidade da
contribuicdo do individuo frente ao Estado, se deu com a Carta Imperialde 1824, em
seu artigo de n° 179, XV.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte. (...)

XV. Ninguem sera exempto de contribuir para as despezas do Estado em

proporcao dos seus haveres. (BRASIL. Constituicdo de 1824. Constituicdo
Politica do Imperio do Brazil. RJ, 22 de abril de 1824).
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Entretanto, mesmo com essa referida mengcdo ao principio da capacidade
contributiva, ap6és a Carta Imperial de 1824 as constituicdes que vieram
posteriormente substituir a mencionada, nao abrangiam o principio hora
mencionado, fazendo pouco oi nenhuma mencéo ao preceito, destacando-se como
um inconteste retrocesso face as Constituicdes dos demais paises que ja se
utilizavam desse principio.

Posteriormente, com o0 advento da Constituicdo de 1946, ficou estabelecido
em seu artigo 202 que “os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte”.
(BRASIL, Constituicdo. 1946. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil).
Entretanto, apesar de haver muito discordancia em contrario, este principio foi outra
vez suprimido da legislacdo brasileira no ano de 1965 por meio da Emenda
Constitucional de numero 18/65, ap0s essa supressao, o0 mesmo instituto nao foi
abordado, também, na Constituicdo de 1967. Por fim, com o advento da Constituicdo
Cidada de 1988 o principio se consagrou e encontra-se em vigéncia até os dias
atuais.

Posto isto, ha de se fazer uma analise acerca do principio da capacidade
contributiva em primeiro momento, este principio encontra-se gravado no artigo de
n° 145, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos:

[...]

8§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.
(PALACIO DO PLANALTO, 2019).

A partir dessa abordagem, pode-se perceber que o principio analisado é tido
como um corolario do principio da igualdade, salvo que, no ambito tributario, as
pessoas (contribuintes) devem contribuir para haver a manutencdo da coisa publica,
observando sempre a propor¢do dos seus haveres, nesse caso, de seus indices de
riqueza ou demonstragdo da mesma. Fica mais elucidado ao analisar-se na

perspectiva dos juristas alemaes TIPKE e YAMASHITA.
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Deste modo, o principio da capacidade contributiva significa: todos devem
pagar impostos segundo o montante da renda disponivel para o pagamento de
impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto mais alto deve ser o imposto.
Para contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o imposto deve ser
igualmente alto. Para contribuintes com rendas disponiveis desigualmente altas o
imposto deve ser desigualmente alto. (TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica
Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva, 2002, p.31).

Vale ressaltar que a clausula que estabelece “sempre que possivel”’
destacado no Paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal, ndo retira a
imposicdo do comando constitucional. O significado pretendido pelo legislador é de
gue sempre que a natureza do imposto permitir, ele sera pessoal, devendo respeitar
a capacidade econémica do contribuinte.

Sabe-se que a capacidade contributiva tem como pressuposto uma relagao
juridico-tributaria na qual devera ser analisada no momento da instituicao de tributos
e de aplicacdo da lei tributaria. Segundo o entendimento de Lodi (2010), a
capacidade contributiva consiste na manifestacdo econdmica identificada pelo
legislador como signo presuntivo de riqueza a fundamentar a tributagéo.

A relacdo que se é estabelecida entre o principio da capacidade contributiva e
o principio da isonomia se da pelo axioma de que se deve tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, na medida das suas desigualdades
estabelecidas, devendo, assim, o tributo ser cobrado de acordo com a possibilidade
expressa e exposta do contribuinte de suportar o 6nus imposto pelo Fisco. Um fato
importante que deve ser levado em conta € que, ao analisar todos 0s requisitos
supracitados, o contribuinte ndo deve abrir mdo de um minimo existencial. Esse
posicionamento pode ser observado nas palavras de Tipke (2002).

Normas (...) de um Direito Tributério justo devem considerar a limitacdo da
capacidade contributiva decorrente das inevitaveis obriga¢gbes privadas. O Estado
Tributario ndo pode retirar do contribuinte aquilo que, como Estado Social, tem de
lhe devolver. (TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da
Capacidade Contributiva, 2002, p.31).

Acerca de outros principios norteadores do Direito Tributario no que tange o
contribuinte, € de grande relevancia analisar o principio da Seletividade, este

principio ja era previsto desde 1946 no ordenamento juridico brasileiro visto que era
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regulamentado no art. 15, 8§ 1° da Constituicdo supramencionada, entretanto, era

figurado na forma de isencéo, vejamos:

Art. 15 — Compete a unido decretar impostos sobre:

(..)

8§ 1° - Séao isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar

como o minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacdo e
tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica.
(BRASIL, Constituicao. 1946. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil).

Vale ressaltar que também havia a respectiva previsdao no Cadigo Tributario
Nacional (1966) e na Constituicdo de 1967, entretanto, nos dois casos mencionais
s6 era disciplinado o IPI, foi somente com o advento da Constituicdo Cidada de 1988
gue houve a extensdo dessa aplicacdo para o ICMS. Atualmente, a seletividade tem
sua previsdo abrangida para o IPI, ICMS e ISS. A aplicabilidade do referido principio
ao imposto sobre produtos industrializados esta expressa no art. 153 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 153 — Compete a Unido instituir impostos sobre:

(...)

IV — produtos industrializados;

(...)

§ 3° - O imposto previsto no inciso 1V: )

| — Seréa seletivo, em funcédo da essencialidade do produto;(PALACIO DO
PLANALTO, 2019)

Quanto a aplicabilidade do principio da seletividade relativo ao Imposto sobre
servico de qualquer natureza, o referido imposto encontra-se consolidado no artigo
de numero 156 da Constituicdo Federal, jA acerca do principio da seletividade, o
mesmo serda encontrado no art. 82 do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitorias (ADCT), que devera se incidido sobre servigcos supérfluos.

Art. 156 — Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il — Servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.

Art. 82 — Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir
Fundos de Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e
outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por
entidades que contem com a participacdo da sociedade civil.

2° Para o financiamento dos Fundos Municipais, podera ser criado adicional
de até meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servicos ou do
imposto que vier a substitui-lo, sobre servicos supérfluos. (PALACIO DO
PLANALTO, 2019).

O principio da Seletividade também é aplicado aos tributos indiretos como

forma de complementar o principio da isonomia e da capacidade contributiva, é
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imperativo na doutrina a ideia de que a seletividade € um dos meios de conquistar a
Justica Fiscal.

N&o ha nenhuma razao pela qual pudessem ser desconsiderados, no caso de
impostos indiretos, os valores que os principios em analise buscam preservar, a
pretexto de que a capacidade contributiva deva ser a do contribuinte de direito,
ignorando-se o contribuinte “de fato”. (...) Alias, & precisamente em atencédo ao
contribuinte “de fato” que se pde outra das vertentes da capacidade contributiva no
campo dos impostos indiretos, ou seja, o0 principio da seletividade, segundo o qual o
gravame deve ser inversamente proporcional a essencialidade do bem. (AMARO,
Luciano. Direito tributério brasileiro, 2011. p. 133).

Retomando acerca da conceituacdo do principio, ser seletivo significa,
segundo Machado (2007), fazer escolha fundamentada e criteriosa, escolher de um
ndamero ou grupo, pela aptidao, qualidade oi qualquer ouro caracteristico. No que diz
respeito a seletividade instituida no Direito Tributario, essa escolha se dara pelo
critério da “essencialidade”, ou seja, ha um tipo de vinculagdo da carga tributaria ao
grau de essencialidade do produto que sera tributado. Analisado desse ponto de
vista, quanto mais essencial o produto, menor devera ser a aliquota incidente,
entretanto, quanto mais supérfluo for o produto, maior sera sua aliquota. A partir da
Otica apresentada, faz-se importante analisar a seletividade imposta pela
Constituicdo Federal de 1988 no que tange ao ICMS.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(...) Il - operagOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacées
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacfes e as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(...) Il - podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e
dos servigos;(PALACIO DO PLANALTO, 2019).

Desta forma, um produto que € considerado mais “essencial’ sofrera uma
incidéncia tributaria mais suave ou até nula, enquanto bens que séo considerados
“nao essenciais” poderao sofrer incidéncia tributaria mais gravosa, isso € importante
exatamente para o imposto ndo atingir de forma ndo mensuravel as camadas menos
favorecidas da sociedade.

Uma observagdo relevante acerca da seletividade no ICMS é do carater
extrafiscal do mesmo, sabe-se que a extrafiscalidade se afasta da funcédo

meramente arrecadatoria do tributo e tem como finalidade interferir no
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comportamento da sociedade. No caso do imposto em analise, pode-se citar, além
do uso da seletividade como forma de diminuir a regressividade do imposto, também
h&a a interferéncia no comportamento da sociedade, como por exemplo, no caso do
cigarro, que por ser um produto altamente cancerigeno sofre incidéncia
extremamente onerosa de ICMS, tendo por objetivo desestimular o consumo deste
produto.

Ressalta-se que apesar do legislador ter dito de forma expressa no art. 155, 8
2° inciso lll, “podera ser seletivo”, deve ser analisado como uma norma
programética, devendo ser observada quando da regulagdo do ICMS vinculando o
legislador. H& varios doutrinadores que discordam dessa imposicao do legislador no
momento de fixar o entendimento acerca da seletividade do ICMS, visto que ao
estabelecer a mesma seletividade no IPI, o legislador ndo deixou margem para
interpretacao, visto que ele diz que o imposto “sera” seletivo, enquanto no ICMS o
legislador da margem para interpretacao ao estabelecer que o imposto “podera” ser
seletivo. A partir de uma andlise linguista é simples definir que em um dos artigos ha
uma imposi¢cdo, enquanto no outro ha uma relativizagdo da aplicabilidade do
principio.

Pautado nessa dicotomia, deve-se analisar se ha uma obrigatoriedade do
Estado impor, ou ndo, a seletividade em produtos tidos como indispensaveis para a
manutencdo de uma vida digna do contribuinte, respondido este questionamento,
outra questao se faz necessario para resolver o objetivo de pesquisa do presente
trabalho, atualmente a energia € um dos bens mais essenciais para a sobrevivéncia
humana, deste modo, a tributagdo pontuada nas contas de energia deveriam, ou

nao, sofrer imposi¢cdes do principio da seletividade?.

4. A INCIDENCIA DO ICMS NAS CONTAS DE ENERGIA ELETRICA E
A DIALETICA DOS PRINCIPIOS DA SELETIVIDADE E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Ao analisar o artigo 155 da Constituicio Federal de 1988, mais
especificamente o inciso I, § 2° X, alinea “b” e § 3° entende-se que havera a
tributacao relativa ao ICMS sob a producéo, importacéo, circulagéo, distribuicdo ou

consumo de energia elétrica.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

X - ndo incidir4

b) sobre operacbes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia
elétrica;

§ 3° A excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo
e o art. 153, | e Il, nenhum outro imposto podera incidir sobre operacoes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de
petroleo, combustiveis e minerais do Pais. (PALACIO DO PLANALTO,
2019).

A partir dessa analise, pode-se perceber que de acordo com o artigo
supracitado da Constituicdo, o Estado e o Distrito Federal possuem a competéncia
para instituir o Imposto sobre Operacfes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacbes de Servicos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo, mesmo que as operagdes mencionadas se iniciem no exterior do
Brasil.

Vale ressaltar que de acordo com Torres (2000), a partir de um raciocinio
sistematico, € cedico, incontestavel e tranquilo que a energia elétrica € considerada
um bem juridico movel, sendo igualado a mercadoria quando for objeto de atos de
mercancia.

Nesta acepcdo, de acordo com Britto (2010), como bem movel, o préprio
Direito Penal ja qualificou a energia elétrica, sendo possivel tipificar como crime de
furto aquele que faz o consumo de energia elétrica mediante ligacdes clandestinas
de cabos de transmissao, popularmente conhecidos por “gato”. No Direito Tributario,
também, essa conceituacdo sempre foi pacifica, posto que, a época do regime
constitucional anterior, era competéncia da Unido a tributacdo sobre operacdes
relativas a energia elétrica, que era considerada com um produto industrializado,
logo, bem mdvel passivel de incidéncia tributaria, como ocorre nos dias atuais a
incidéncia do ICMS sob esse bem.

Um fato importante a ser considerado é que a incidéncia decorrente de
operacfes mercantis ocorrera quando a energia elétrica for destinada a
comercializacdo, com a venda pelo estabelecimento produtor a outro
estabelecimento distribuidor, podendo ser estas operacgdes tanto no ambito interno

guanto externo (interestaduais).
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Ora, quando um outro estabelecimento diverso daquele que gerou e produziu
a energia elétrica realiza a transmissao desta, em verdade aquele estabelecimento
presta um servico de operacionalizacdo para a produtora de energia elétrica, ou
seja, é contratado pelo estabelecimento gerador para transportar a energia elétrica
aos estabelecimentos distribuidores, situados no mesmo ou em outro Estado. Sendo
um servico, este somente podera ser entendido como servi¢o de transporte e, sendo
assim, essa transmissao significa transporte de energia elétrica. (BRITTO, Benner
Roberto Ranzan. P. 19, 2010).

Sabe-se que ndo ha discordancia acerca da energia elétrica ser caracterizada
como um bem movel e no sentido de mercadoria inerente aos atos de circulagéo
econbmica resultante de negdcios juridicos — operacdes mercantis — contudo, pode
haver questionamentos sobre a possibilidade da realizacdo de transporte de energia
elétrica, posto que a transmissdo € inerente aos atos praticados pela operagéo
mercantil. Desse modo, sendo a transmissdo inerente a geracdo e,
conseguentemente, ao consumo de energia, quando a transmissdo supracitada for
transportada para outro Estado da Federacdo estaria albergada pela regra da
imunidade, tratando-se da imunidade de operacdes estaduais.

Partindo de uma dética mais centrada nas necessidades do Estado e suas
arrecadac0fes, de acordo com Santana (2015), segundo dados da Receita Federal,
no ano de 2014 foram arrecadados aproximadamente R$ 1,85 trilhdo -
correspondente a 33,47% do PIB — do quais 18,02% foram advindos da tributacéo
sobre a renda, apenas 4,17% sobre a propriedade e 51,02% da tributacdo sobre
bens e servigcos (relativos ao consumo). Ainda de acordo com Santana (2015),
dentre os paises que compdem a OECD, o Brasil € 0 que possui a maior carga
tributaria incidente sobre o consumo, dentre uma lista que € composta por 26 paises,
ocupando a 25° posicgao relativo a tributacdo sobre a renda, lucro e ganho de capital.

Apenas o ICMS representou 20,8% da arrecadacgdo total do pais no ano de

2015, uma arrecadacao que pode ser descrita como isolada, pode-se perceber ao

2013 2014
Tributo/Competéncia — —
RS milhGes % PIB To RS milhGes % PIB Zo

Total da Receita Tributdria 1.740.419,49 33,74%  100,00% 1.847.739,70 33,47%  100,00%
Tributos do Governo Federal 1.200.167,87 2327% 68,96% 1.265.056,19 29N% 68,47%
Orgamento Fiscal 419.477.81 8,13% 24,10% 446.577,74 8,09% 2417%
Imposto de Renda 298.881.10 5,79% 17.17% 319.529,95 5,79% 17.29%
Pessoas Fisicas 24.188.33 0.47% 1.39% 25.782,09 0.47% 1,40%
Pessoas Juridicas 109.316,36 2,12% 6,28% 109.019.96 1.97% 5,90%
Retido na Fonte 165.376,40 3.21% 9.50% 184.727,89 3.35% 10,00%
Imposto sobre Produtos Industrializados 42.922,81 0,83% 2,47% 49.201.,55 0.89% 2,66%
Imposto sobre Opera¢des Financeiras 29.417,36 0,57% 1,69% 29.756,15 0,54% 1.61%
Impostos sobre o Comércio Exterior 36.973,80 0.72% 2,12% 36.773,72 0.67% 1,99%
Taxas Federais 4.981,14 0,10% 0.29% 4.875,34 0.09% 0,26%
Cota-Parte Ad Fr. Ren. Mar. Mercante 3.366.,91 0,07% 0.19% 3.197.68 0.06% 0.17%
Contrib. Custeio Pensdes Militares 2.170,71 0,04% 0.12% 2.343,24 0.04% 0.13%

Imposto Teritorial Rural 763,97 0.01% 0,04% 900,12 0,02% 0,05%
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analisar a tabela disposta a seguir:

Orcamento Seguridade Social 642.705,41 12,46% 36,93% 666.246,45 12,07% 36,06%
Contribuic@o para a Previdéncia Social (1) 298.129.37 5,78% 17.13% 319.451,13 5,79% 17.29%
Cofins (2) 197.545,45 3.83% 11.35% 194.696,29 3.53% 10.54%
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido 61.686,58 1.20% 3.54% 62.331,83 1,13% 3.37%
Contribui¢ao para o PIS/Pasep 50.519.56 0,98% 2,90% 51.441,22 0.93% 2,78%
Contrib. Seg. Soc. Servidor PUblico - CPSS 24.386.,33 0.47% 1,40% 26.808,87 0,49% 1,45%
Contrib. s/ Receita de Concursos e Progn. 4.054,93 0,08% 0,23% 4.768,78 0,09% 0,26%
Contrib. Partic. Seguro DPVAT 3.987.89 0,08% 0,23% 4.145,15 0.08% 0,22%
Contribuicdes Rurais 1.354,87 0,03% 0,08% 1.496,10 0.03% 0.,08%
Fundo de Salude Militar (Beneficiario) 1.040.43 0,02% 0,06% 1.107,08 0,02% 0,06%

Demais 137.984,66 2,68% 7.93% 152.232,00 2,76% 8,24%
Contribuicdo para o FGTS (5) 98.044,57 1,90% 5.63% 108.781,72 1.97% 5.89%
Saldrio Educagao (3) 16.560.53 0,32% 0,95% 18.410,69 0,83% 1,00%
Contribui¢cdes para o Sistema § 15.351,17 0,30% 0.88% 16.884,42 0.31% 0.91%
Cide Combustiv eis 734,44 0.01% 0,04% 25,71 0.00% 0,00%
Cide Remessas 2.233.17 0.04% 0.13% 2.498,74 0.05% 0,14%
Outras Contribuiges Federais (4) 1.642,45 0,03% 0,09% 2.635,56 0,05% 0,14%
Contr. s/ Rec. Empr. Telecomun. 1.556,53 0,03% 0,09% 1.628,14 0,03% 0,09%
Receita da Divida Ativa (ndo alocavel) 579.19 0,01% 0,03% -40,93 0,00% 0,00%
Contrib. S/Rec.Concess.Permiss.Energ.Elet. 749,21 0,01% 0,04% 813,45 0.01% 0,04%
Cota-Parte Contrib. Sindical 533,40 0,01% 0,03% 594,50 0.01% 0,03%
Tributos do Governo Estadual 438.927.21 8 51% 25 227, 468.319. 34 8. 487 25.35%

= o P e o ] = 20.80%
IPVA 29.232.08 0.57% 1.68% 32.452,96 0.59% 1.76%
Tco 4.142.18 0.08% 0.24% 4.698.16 0.09% 0.25%
Contrib. Regime Préprio Previd. Est. 16.499.33 0.32% 0.95% 19.528.99 0.35% 1.06%
Outros Tributos Estaduais 25.863.71 0.50% 1.49% 27.352,32 0.50% 1.48%

do 101.324.41 1.96% 5,827% 114.364.17 2,07% 619%
ISs 48.300.53 0.94% 2.78% 55.390.16 1.00% 3.00%
IPTU 24.389.17 0.47% 1.40% 27.975.93 0.51% 1.51%
T8l 9.982.66 0.19% 0.57% 11.050.25 0.20% 0.60%
Contrib. Regime Préprio Previd. Mun. 7.773.88 0.15% 0.45% 8.103,97 0.15% 0.44%
Outros Tributos Municipais 10.878.17 0.21% 0.63% 11.843.86 0.21% 0.64%

TABELA 1 — Receita Tributaria por Tributo e por Competéncia (2013 e 2014)
Fonte: SANTANA, Irailson Calado (Org.). Op. cit. p. 15.

A partir dos dados apresentados, percebe-se que a arrecadacao brasileira é
fortemente baseada nos impostos sobre consumo, principalmente os estados, que
atualmente sé&o extremamente dependentes do ICMS.

Sabe-se que o0s impostos que sao incidentes sobre o consumo S&ao
classificados como impostos indiretos, nos quais, segundo Melo (2009), o 6nus
tributério deve recair sobre o consumidor final, e, via de regra, incidem de forma
proporcional, visto que nao levam em conta a capacidade contributiva do
consumidor. Serdo seletivos, possuindo aliquotas diferenciadas em decorréncia da
essencialidade do bem a fim de, na teoria, aplicar o principio da capacidade
contributiva e tentar dirimir o 6nus sobre os mais pobres.

7

Entretanto, ndo é isto que se observa. De acordo com Paulsen (2012), é
possivel verificar que o sistema tributario brasileiro é extremamente regressivo,
mesmo utilizando-se do principio da seletividade. Na realidade, a distribuicdo do
onus tributario ndo se mostra homogénea, mas sim como mais gravosa aos mais

pobres, aumentando, desse modo, as desigualdades sociais existentes no Brasil,
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falhando drasticamente em efetivar a justica fiscal e a redistribuicdo de renda. O
ICMS é um dos grandes responsaveis por tais consequéncias, pois, como Visto nas
tabelas apresentadas acima, responde por 1/4 da arrecadacdo brasileira e atinge
todas as faixas de renda, inclusive os isentos de pagamentos de imposto de renda,
pois incide sob o consumo, e até mesmo 0s mais pobres necessitam comprar
alimentos, vestuarios, entre outros itens necessarios a manutencdo de um minimo
existencial.

Nesse contexto, deve-se haver uma reavaliagdo acerca da energia elétrica
como bem essencial, ndo apenas para um minimo existencial do individuo, mas até
mesmo para sua existéncia nos dias atuais, visto que grande parte das atividades
exercidas necessita da energia elétrica.

Neste fim de século, mesmo as familias de baixissima renda consomem
energia elétrica em suas casas. Talvez apenas aqueles mais miseraveis, que nem
teto possuem, ndo sejam seus consumidores.

A maioria da populacdo possui uma geladeira para conservar seus alimentos,
um ferro elétrico para passar suas roupas, lampadas para iluminar a escuridao; bens
sem 0s quais nao se vive com dignidade. Sem energia ndo ha vendas, prestacdo de
servicos ou produgédo. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal. Poder-se-ia
argumentar que a energia elétrica ndo possui a mesma essencialidade do péo, do
leite e demais itens da cesta basica, ndo merecendo, por isso, tributacdo
diferenciada. A afirmacado, embora nao seja absurda, é improcedente. E mesmo que
procedente fosse, as aliquotas praticadas pelos diversos Estados continuariam
inconstitucionais, de fato, a energia ndo é bem supérfluo, nem sumptuario. Nao se
compara ao fumo ou as bebidas. Deveria, portanto, ser tributada no maximo pelas
mesmas aliquotas das demais mercadorias e servi¢cos, que na maioria dos Estado é
em meédia de 17%. Nunca por aliquotas de 25% ou 30%. (MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito, 2000).

N&o resta duavida acerca da essencialidade da energia elétrica a qualquer
cidaddo, ou até mesmo empresas, sendo consumida inclusive por aqueles
desprovidos de qualquer capacidade contributiva. Deste modo o 6nus que é
representado pelo ICMS sobre a energia elétrica, portanto, jamais podera ser o
mesmo que aplicado sobre a generalidade das mercadorias e muito menos igual ao

incidente sobre mercadorias supérfluas como o fumo e as bebidas alcodlicas
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De acordo com Britto (2010), ao instituir aliquotas diferentes para o ICMS,
adotando a seletividade facultada pela Constituicdo Federal de 1988, o legislador
estadual ndo pode afastar o principio da essencialidade das mercadorias e servigos
onerados, sob pena de estar violando o artigo 155, 8§ 29, inciso lll, da Constituicéo
Federal de 1988.

Ainda, é de grande importancia analisar que 0s servicos de energia elétrica
caracterizam, sem duavida alguma, relagbes de consumo, considerando como
fornecedor a empresa de energia elétrica, na forma do art. 3° da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990 - CDC - e os usuérios sdo caracterizados como 0s
consumidores na forma do art. 2° e paragrafo Unico da lei supracitada.

A partir dessa concepcdo, pode-se analisar a inconstitucionalidade da
aplicacdo de aliquotas com porcentagem exorbitante sobre a energia elétrica, pois a
mesma se caracteriza como bem essencial para qualquer individuo, entretanto, hi
uma anomalia juridica na Constituicdo, pois no momento de descrever a seletividade
do ICMS, o legislador estabeleceu que o0 mesmo “podera” ser seletivo, isso deixa
margem para os legisladores estaduais alegarem que ndo ha um verbo de imposi¢cao
gue ao qual eles devam se vincular ao elaborar as leis locais referentes a cobranca
do ICMS.

Ademais, ha outros questionamentos relevantes acerca dos principios
norteadores do Direito Tributario e contribuinte, entretanto, atualmente, o tema é de
grande relevancia para abordar um gquestionamento que € essencial para toda a
populacdo e que serve como norteador para uma possivel mudanca futura no
ordenamento juridico acerca da cobranca do ICMS sob as contas de energia, pois
atualmente a mesma onera o contribuinte de uma forma exorbitante.

Deste modo, € de extrema importancia reaver a aplicabilidade dos principios
norteadores do Direito Tributério e de como o contribuinte pode se beneficiar dessas
mudancgas, posto que a atual situacao é extremamente ineficaz e ndo benéfica para
o contribuinte, ainda mais para o contribuinte de renda inferior no pais, ressalvando-

se que ha uma maior quantidade de contribuintes de baixa renda no Brasil.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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Inicialmente, entende-se que o ICMS é classificado como um imposto indireto,
desse modo, o mesmo é considerado, para fins de afericdo do principio da isonomia
tributaria, da capacidade contributiva e, mais especificamente, do principio da
seletividade, a pessoa do contribuinte, que é considerado de fato indireto, suporta a
repercussado econdmica do imposto em sua integralidade, no elo final da cadeia.

Posteriormente, entende-se que a sistematica da seletividade sera regida pela
influéncia do grau de essencialidade do produto, devendo as aliquotas serem
varidveis em razdo da referida proporcdo, assim, caracterizando-se de forma
progressiva.

A Constituicdo Federal tracou o conceito minimo de essencialidade, devendo
0 intérprete, quando reconstruir o seu sentido, obrigatoriamente observa-lo,
considerando os elementos referentes a comunidade e ao tempo em que esta
sociedade se localiza, e, principalmente, considerando a importancia de se
assegurar direitos e garantias fundamentais, consubstanciados no direito a
dignidade humana e ao minimo vital. (BRITTO, Benner Roberto Ranzan. 2010, p.
36)

Analisado esse ponto, se faz necessario ressaltar que a aplicacdo da
seletividade, em funcéo da essencialidade do produto, associada com a capacidade
contributiva, revela-se importante instrumento para a identificacdo de produtos
essenciais, 0 que permitiria uma tributacdo menos onerosa, favorecendo, desse
modo, as classes sociais de menor capacidade econdmica, sendo concretizada a
justica fiscal. Entretanto, a seletividade, além de ndo ser observada pelos proprios
legisladores — vide o caso concreto apresentado da energia elétrica — também traz
prejuizos a arrecadacao, ndo atende a capacidade contributiva, também nao cumpre
sua funcdo de minorar a regressividade dos impostos indiretos e de servir de
instrumento para a concretizacao da justica fiscal.

Posto isto, pode-se apresentar propostas para a solucdo do atual quadro do
ordenamento juridico tributario, tendo por objetivo a extingdo, ou pelo menos uma
reducdo, do excessivo 6nus que recai sobre a populacdo de baixa renda brasileira.

A primeira alternativa de solucéo seria a criacdo de uma aliquota Unica, que
segundo Schiller (2016), apesar de nao resolver de forma definitiva a questdo da
regressividade, € a solugcdo mais facil de ser implementada, podendo ser efetivada

mesmo que a competéncia da instituicho do ICMS permaneca com o0s estados-
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membros. Como o proprio nome diz, sugere-se, nesse caso, a implementacdo de
uma aliguota Unica para todas as operacfes que estdo sujeitas a incidéncia de
ICMS, caso haja empecilho que possam dificultar essa aplicacdo, pode haver uma
aliquota especifica de ICMS para as operag¢des relativas ao consumo de energia em
todo o pais, visto que ha grandes alteracdes de aliquotas quando analisado alguns
diferentes estados.

Outro meio de solucdo seria a criagdo de um sistema de restituicao,
entretanto, essa possivel solucdo exigiria maior boa vontade do ente competente
para a instituicdo e cobranca do imposto, contudo, essa seria a melhor solugdo em
longo prazo.

Segundo o entendimento de Schiller (2016), ja existe um mecanismo similar
no Estado de Sao Paulo, o programa de Nota Fiscal Paulista, esse sistema devolve
até 20% do ICMS efetivamente recolhido pelo estabelecimento e seus
consumidores. Ele é um incentivo para que os cidaddos que adquirem mercadorias
exijam do estabelecimento comercial o documento fiscal. Os consumidores que
fornecem o seu CPF ou CNPJ no momento da compra poderdo escolher como

receber os créditos e ainda concorrerdo a prémios em dinheiro.
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CONSIDERAQ@ES ACERCA DO BENEF[CIO CONSTITUCIONAL DA IMUNIDADE
TRIBUTARIA AOS LIVROS DIGITAIS A LUZ DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Taina Suziam Santana Ribeiro
José Gomes de Lima Neto

RESUMO: O presente artigo teve por intuito propor uma analise acerca do instituto
da imunidade tributaria, delimitando como objetivo especifico, tecer consideracdes
acerca da mais recente deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em face da
imunidade dos livros digitais (RE n. 330.817). Vale frisar que a tematica ora debatida
foi alvo de grande divergéncia e posicionamentos conflitantes, uma vez que o0s
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica por muitos anos vinham
enfrentando essa questdo e tendiam a ampliar a imunidade cultural aos livros,
jornais e periodicos digitais. No entanto, apesar de existir o reconhecimento
jurisprudencial, o assunto ndo estava efetivamente pacificado, o que acaba gerando
inseguranca juridica. Nesse cendrio, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
pacificou, em marco de 2017, o entendimento no qual os livros eletrdnicos também
possuem imunidade tributaria. Conclui-se que o principal ganho com o julgamento
definitivo € a seguranca juridica para as empresas do setor, uma vez que estas
poderdo aumentar seus investimentos.. No que concerne ao percurso metodoldgico,
para realizar esta pesquisa, foram utilizadas doutrinas, jurisprudéncias e artigos que
corroboraram para fundamentar teoricamente o referido estudo.

Palavras-chave: Tributos. Poder de Tributar. Imunidades Tributarias. Livros Digitais.

ABSTRACT: The purpose of this article was to propose an analysis about the
institute of tax immunity, delimiting as a specific objective, to make considerations
about the most recent decision issued by the Supreme Federal Court in view of the
immunity of digital books (RE n. 330.817). It is worth noting that the theme discussed
here was the subject of great divergence and conflicting positions, since the Regional
Federal Courts and Courts of Justice had been facing this issue for many years and
tended to increase cultural immunity to books, newspapers and digital periodicals.
However, despite the jurisprudential recognition, the matter was not effectively
pacified, which ends up generating legal uncertainty. In this scenario, the Plenary of
the Supreme Federal Court pacified, in March 2017, the understanding in which
electronic books also have tax immunity. It is concluded that the main gain with the
final judgment is legal certainty for companies in the sector, since they may increase
their investments. .Regarding the methodological path, to carry out this research,
doctrines, jurisprudence and articles that corroborated to theoretically base the
referred study were used.

Keywords: Tributes. Taxing Power. Tax Immunities. Digital Books.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece imunidade tributéaria aos livros,
jornais e periodicos, assim como ao papel destinado a sua impressdo, com a

finalidade precipua de fomentar a cultura e a leitura, visando ainda, coibir que o
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Estado exerca seu poder de tributar almejando inviabilizar a divulgacdo de
publicacdes que sejam contrarias ao seu interesse.

Havia, contudo, controvérsias em torno da imunidade atribuida aos livros
digitais, gerando questionamento se, afinal, estes seriam abrangidos pelo instituto.
Para dirimir tal ponto discordante e de nitida divergéncia, o Supremo Tribunal
Federal decidiu o assunto, o qual foi tema de repercussdo geral, inaugurando, com
iIsso, uma nova fase para o mercado editorial.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal pacificou, em marco de 2017, o
entendimento no qual os livros eletrénicos também possuem imunidade tributéria. Os
ministros da Corte Maior analisaram dois recursos extraordinarios com Repercussao
Geral sobre o assunto.

Ao final do julgado, restou decidido que os e-books devem ter a mesma
imunidade tributaria de que gozam os livros em papel, definida no artigo 150, inciso
VI, alinea "d", da Constituicdo Federal de 1988. O mesmo entendimento foi aplicado
para o suporte do conteudo digital.

Com base no exposto, o presente artigo teve por intuito propor uma analise
acerca do instituto da imunidade tributaria, delimitando como objetivo especifico,
tecer consideragfes acerca da mais recente decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em face da imunidade dos livros digitais (RE n. 330.817).

Para concretizar esta pesquisa, foram utilizadas doutrinas dos mais
proeminentes estudiosos do Direito Tribunal, bem como foram colacionadas
jurisprudéncias e artigos que corroboraram para fundamentar teoricamente o estudo
em questao.

Visando alcancar o objetivo estabelecido inicialmente, a referida pesquisa
adota como ponto de partida a analise da prépria Constituicdo Federal da Republica,
mais precisamente em seu artigo 150, inciso VI, trazendo, na ultima se¢do do
estudo, uma andlise em torno das modalidades de imunidades, para posteriormente
abordar a aplicacéo do instituto aos livros digitais.

A relevancia do estudo reside no fato de que apesar de a Constituicdo de
1988 prever um rol taxativo e aparentemente claro das hipéteses de néo incidéncia
tributaria pelos entes da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
h& situacbes polémicas nas quais emergem questionamentos e duvidas. Nesse

cenario, observou-se, com 0 avan¢o da tecnologia e do aprimoramento das
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bibliotecas digitais, um aumento na producdo de livros, jornais e periddicos
eletrénicos, o que resultou em uma inseguranca juridica em torno da atribuicdo de

isencao para os referidos itens.

2 TRIBUTACAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu detalhadamente o sistema
tributario brasileiro, o que representa um regime juridico baseado em principios e
normas que tem por finalidade assegurar aos contribuintes direitos subjetivos a
serem respeitados pela Administracdo Publica na instituicdo dos tributos.

Sob essa Otica, menciona-se que o Direito Tributario brasileiro encontra-se
embasamento no poder imperial do Estado, sendo este distribuido entre as pessoas
juridicas do direito publico, compostas pela Unido, Estados membros, Municipios e o
Distrito Federal.

Todos representam entes autdnomos e independentes entre si, submetidos
as regras constitucionais para exercer o poder para cobrar e exigir tributos. Trata-se
de um direito obrigacional baseado na coercibilidade em caso de ndo cumprimento
voluntario da obrigagéo tributaria.

Sob tal prisma, Amaro (2019) ratifica que o Estado Democratico Fiscal reflete
a manifestagdo no ambito financeiro do Estado Democrético de Direito, inaugurado
com o0 advento da Constituicho Federal de 1988. O legislador originario
pormenorizou na Carta Cidada o sistema tributario nacional, sendo este um regime
juridico lastreado por principios e leis, que tem por finalidade assegurar aos
contribuintes direitos subjetivos que devem ser respeitados pela Administracao
Pudblica na instituicao dos tributos.

Com base no exposto, a presente secdo do estudo foi elaborada visando
trazer uma visao geral acerca do tributo, conceituando e classificando-os, abordando
ainda aspectos relacionados ao poder de tributar e suas limitacbes, sendo tais
pontos essenciais para a compreensao do tema ora discutido. Para tanto, teve-se
por fulcro a propria Constituicdo Federal e 1988, bem como o Cédigo Tributério
Nacional promulgado em 1966.

2.1 PODER DE TRIBUTAR DO ESTADO: CONSIDERACOES
PERTINENTES
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A Constituicdo Federal de 1988 outorga competéncia aos entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para instituir tributos, sendo o
imposto a mais popular espécie de tributo e a que mais influencia o cotidiano dos
contribuintes (CARRAZA, 2019).

Em sintese, conforme define Machado (2019), o poder de tributar € a
atribuicdo legalmente conferida ao Estado, em carater de exclusividade, para criar,
aumentar, diminuir ou extinguir tributos, de forma a arrecadar recursos para a
consecucao de suas finalidades.

O mesmo autor pontua que a Unido podera instituir impostos extraordinarios,
em caso de guerra externa ou sua iminéncia, e impostos residuais, desde que sejam
criados através de lei complementar, que ndo sejam cumulativos e que ndo tenham
fato gerador ou base de calculo propria de quaisquer dos impostos ja previstos na
Constituicao Federal de 1988.

Por sua vez, em se tratando da atividade arrecadatéria estatal, esta pode ser
conceituada como sendo —o0 complexo de acgdes do Estado visando angariar
receitas para suprir os gastos publicos a fim de satisfazer as necessidades da
populacéoll (AMARO, 2019, p. 124).

E ponto pacifico que os objetivos politicos, sociais econémicos de um Estado
apenas poderdo ser alcancados por meio da arrecadacao de receitas publicas, ou
seja, pela arrecadacdo de tributos (impostos, taxas, contribuicdes, empréstimos
compulsorios e contribuicdes de melhoria), os quais constituem o principal ponto da
receita.

A Carta Apice, em seu art. 150, estabeleceu algumas vedacées ao legislador
infraconstitucional, quais sejam as imunidades tributarias genéricas. No texto
constitucional, encontram-se regras de imunidade sob as mais variadas expressoes,
por exemplo: —sao isentasll — art. 195, § 7°, e art. 184, § 5° —nao incidirall — art.
153, § 3° Ill; —é vedado instituir impostos sobrell — art. 150, VI; —sujeita-se
exclusivamente a incidéncia do impostoll — art. 153, § 5° (BRASIL, 1988). Acerca das
limitagdes impostas ao poder de tributar exercido pelo Estado, atesta Luciano Amaro
(2019, p. 127-129):

Essa outorga de competéncia tributaria, obviamente, ndo € sem fronteiras.

Além de buscar uma demarcacao tanto quanto possivel nitida das areas de atuacao
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de cada ente politico, com a partilha da competéncia tributaria, a Constituicdo fixa
varios balizamentos, que resguardam valores por ela reputados relevantes, com
atencao especial para os direitos e garantias individuais. O conjunto dos principios e
normas que disciplinam esses balizamentos da competéncia tributaria corresponde
as chamadas limitacdes ao poder de tributar. [...] [...] as chamadas —Ilimitagbes ao
poder de tributarll integram o conjunto de tragos que demarcam o campo, 0
modo, a forma e a intensidade da atuacdo do poder de tributar (ou seja, do poder,
gue emana da Constituicdo, de os entes politicos criarem tributos).

A Constituicdo estabelece premissas almejando resguardar os direitos e
garantias do cidadéao, evitando que este seja alvo de abusos de poder cometidos
pelas autoridades do Estado. Essas situacGes ocorreram com notoria frequéncia na
época do Brasil Col6nia, onde que os coletores de tributos exerciam um poder
arbitrario, uma vez que a ideia dominante em tal época era saquear o pais e
enriquecer cada vez mais a Coroa Portuguesa.

Entretanto, tal fase ndo foi completamente superada, atualmente ainda sao
verificados resquicios dessa mentalidade espoliadora no inconsciente daqueles que
exercem autoridade, nesse sentido, justifica-se o cuidado dos legisladores
constituintes em buscar preservar garantias minimas para o cidaddao em detrimento
do Estado.

Sob esse prisma, Carrazza (2019) pontifica que as pessoas politicas somente
poderdo criar tributos caso estes estejam em conformidade com o0s respectivos
principios constitucionais, respeitando a existéncia de regras positivas (que
autorizam tributar) e negativas (que tracam os limites materiais e formais da
tributacao).

Portanto, a cobranca deve ser realizada conforme comina a lei, néo
comportando discricionariedade do administrador publico. Trata-se do principio da
legalidade tributaria, previsto no artigo 150, inciso I, da Carta Maior. No que diz
respeito as imunidade, conforme ensina José Wilson Ferreira Sobrinho (1991 apud
CARRAZZA, 2019, p. 750):

A norma imunizante ndo tem apenas a funcéo de delinear a competéncia
tributaria, sendo a que também outorga ao imune o direito publico subjetivo
de nao sofrer a acao tributaria do Estado. A norma imunizante, portanto, tem
o duplo papel de fixar a competéncia tributaria e de conferir ao seu
destinatario um direito publico subjetivo, razdo que permite sua
caracterizacdo, no que diz com a outorga de um direito subjetivo, como
norma juridica atributiva, por conferir ao imune o direito referido.
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A maioria das imunidades e principios contidos na Carta de 1988 possui a
finalidade de assegurar a limitacdo ao poder de tributar, evidenciando os direitos e
garantias individuais como a legalidade, irretroatividade, igualdade, generalidade e
capacidade econdmica de contribuir.

Em linhas didaticas, Machado (2019, grifo nosso) diferencia os 3 (trés)
institutos que configuram as formas de limitagcdo ao poder de tributar do Estado da
seguinte forma: Isencdo é excecdao feita por lei a regra juridica de tributacdo; Nao
incidéncia é a situacdo em que a regra juridica de tributagdo néo incide porque nao
se realiza a sua hipétese de incidéncia, ou, em outras palavras, ndo se configura o
seu suporte fatico e Imunidade é o obstaculo criada por uma norma da Constituicao
gue impede a incidéncia de lei ordinaria de tributacdo sobre determinado fato, ou em
detrimento de determinada pessoa, ou categoria de pessoas.

Carrazza (2019) assinala que as normas constitucionais que versam sobre as
imunidades tributarias possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata, sendo
assim, produzem todos os efeitos, independentemente da edicdo de normas
hierarquicamente inferiores (leis, decretos, portarias, atos administrativos etc.) que
as explicitem.

O Supremo Tribunal Federal, que por muito tempo sustentou o entendimento
de que as imunidades representavam hipotese de ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada, alternou sua jurisprudéncia ao nao permitir a
revogacao da imunidade através de emenda constitucional, ratificando a natureza de
direito fundamental da imunidade (ADI 939-7).

Em seu turno, a isencdo, bem como a imunidade, também ¢é oriunda de
principios e garantias constitucionais (mesmo se considerando que as isen¢des ndo
estdo previstas na Constituicdo). —Pode-se elencar, por exemplo, o0 respeito ao
principio da capacidade contributiva, a prote¢cdo aos idosos e a familia, fomento da
cultura e da educacédo etc. Todos estes abarcados pelo principio da igualdadell
(CARRAZZA, 2019, p. 906).

Acerca da natureza da isencao, afirma Alexandrino (2019) na ocorréncia de
uma isencdo, hd a competéncia para editar uma lei tributaria que incida sobre o ato
ou fato isento. Uma vez editada essa lei, 0 ato ou fato passa a ser hipétese de

incidéncia de tributo.
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Ocorre que outra lei (ou a mesma) exclui a possibilidade de ser efetuado o
lancamento tributario em relacdo aquele ato ou fato. Pela l6gica do CTN, que é
adotada também pelo STF, quando ha uma isencéo, ocorre o fato gerador e surge a
obrigacao tributaria, porém, a obrigacdo ndo se torna exigivel, tendo em vista que a
fazenda é impedida de constituir o crédito tributério pelo lancamento, que fica
excluido.

Sob a otica de Edgard Neves da Silva (2008 apud MARTINS, 2019, p. 312)
—I[...] ndo deve ser concedida isencdo a determinada pessoa, mas, sim, por
igualdade e interesse geral, a todas aquelas que preencherem o0s requisitos e
condicdes legaisll. Levando em consideracdo que a regra basica da tributacdo esta
calcada na universalidade, ou seja, todos devem pagar tributos, caso ocorra a
desoneracao de alguns tributos pela isengcédo, entendem a doutrina e a lei brasileira
expressamente — CTN, art. 111 — que, ao interpretar a norma isentiva, deve o
intérprete fazé-lo literalmente, isto €, de forma restritiva, para que o menor namero
possivel de pessoas se exclua da obrigatoriedade de contribuir para o Estado em
suas despesas.

Dentre as varias doutrinas que procuram explicar a isen¢do, apontam-se duas
gue tratam da isencdo como figura juridico tributaria. Para uma das correntes,
adotada pelo Direito Positivo brasileiro, Codigo Tributario Nacional (CTN), a isen¢ao
tem como natureza juridica a dispensa legal do pagamento do tributo, regrada no
capitulo da exclusdo do crédito tributario (MARTINS, 2019).

Para os seguidores dessa teoria, necessariamente deve haver a incidéncia
para ocorrer a isencdao, isto é, nasce a obrigacao tributaria, mas, por consequéncia
da norma isencional, ela ndo se completa, tornando-se inexigivel por estar o sujeito
ativo da obrigacao proibido de constituir o correspondente.

Por sua vez, a segunda corrente, tendo como defensor que melhor a explica
José Souto Maior Borges, entende que a isengdo € juridicamente uma nao
incidéncia legalmente qualificada, assim, em ocorrendo a revogacao, a tributacédo
somente voltara a gerar o crédito consequente apds 0 exercicio, pelo principio
constitucional da anterioridade, entendendo-se que teriamos uma nova incidéncia
(SILVA, 2010 apud MARTINS, 2019).

Fabretti (2019) esclarece que a isencao é responsabilidade do legislador, uma

ordem a administracdo publica pela qual ndo se deve cobrar tributos em
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determinada situacdo. O autor em comento explica que a imunidade esta fixada na
CF e impede qualquer alteracdo por um legislador comum. Fabretti (2019, p. 159)
informa ainda que: —[...] a imunidade refere-se apenas aos impostos. Ndo ha
imunidade de taxas ou contribuigcdesill.

Em arremate a presente secdo do estudo, segundo Carrazza (2019) as
isencdes tributarias podem ser concedidas: a) por lei ordinaria; b) por lei
complementar; c) por tratado internacional, devidamente aprovado, ratificado e
promulgado; e d) por decreto legislativo estadual ou do Distrito Federal, em matéria
de ICMS.

2.2 CONCEITUACAO JURIDICO-LEGAL DE TRIBUTOS

A conceituacdo juridico-legal de tributos esta inserida no art. 3° do Cédigo
Tributério Nacional — CTN. Estabelece o dispositivo legal que este se trata da
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada (BRASIL, 1966).

Portanto, infere-se que o tributo é uma obrigacdo decorrente precipuamente
da lei, onde o Estado, exercendo o poder de tributar, manifesta sua soberania.
Dessa forma, a Carta Maior de 1988, em seus artigos 153 a 156, atribui a
competéncia tributaria as seguintes pessoas politicas: Unido; Estados-membros;
Municipios; e Distrito Federal.

Ressalta-se nestas explanacfes preliminares, que o tributo ndo se trata de
penalidade decorrente da pratica de ato ilicito, tendo em vista que o fato descrito
pela lei o qual fundamenta o direito de arrecadar o tributo (hipotese de incidéncia)
sera sempre algo licito, tendo por pressupostos a capacidade econdmica, bem como
contributiva.

O posicionamento exposto acima esta em consonancia com os ensinamentos
de Carvalho (2019), o qual estabelece que toda prestacdo pecuniaria que tenha
como sujeito ativo o Estado e sujeito passivo uma pessoa fisica ou juridica, que nao
configure ato volitivo e que nao seja sancado pela pratica de ato ilicito, é tributo. Nas
palavras do referido autor:

[...] tributo na sua configuracdo estatica, € a endonorma que apresenta

como hipotese um conjunto de critérios para identificacdo de fatos da
realidade fisica que ndo acordo de vontade considerados, em si mesmos, e,
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como consequéncia, um conjunto de critérios que nos permite identificar
uma relacao juridica que se instaura entre o Estado (por via de regra), na
gualidade de sujeito ativo e alguma pessoa fisica ou juridica na condicao de
sujeito passivo, mediante a qual havera o primeiro o direito subjetivo publico
de exigir da segunda o cumprimento de dever juridico consubstanciado
numa prestacao pecuniaria (CARVALHO, 2019, p. 99).

Baleeiro (2019) assinala que os tributos constituem a receita da Uniao,
Estados e Municipios, abrangendo estes impostos, taxas, contribuicbes e
empréstimos compulsérios. Eles podem ser diretos ou indiretos. No primeiro caso,
sdo os contribuintes que devem arcar com a contribuicdo, como ocorre com 0
Imposto de Renda. J& os indiretos incidem sobre o preco das mercadorias e

servicos.

2.3  CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS E ESPECIES TRIBUTARIAS

Concernente as correntes teéricas que apontam as espécies dos tributos,
estas se fundamental em normas juridicas tributarias estabelecidas na Constituicao
Federal de 1988, tendo sofrido varias altera¢des ao longo do tempo. Em um primeiro
momento, adotou-se a classificacdo —bipartidell, dividida em impostos e taxas.

Posteriormente, emergiu a classificagcdo —tripartidell, a qual passou a apontar
a existéncia de trés espécies de tributo, a saber: impostos, taxas e contribuicfes, e a
teoria —quadripartidell a qual identificava quatro espécies tributarias: Impostos, as
Taxas, as Contribuicdes (de Melhoria e Especiais) e os Empréstimos compulsorios.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ja assentou que a classificacao
acolhida pelo constituinte foi a —quinquipartidell, de acordo com a qual o género
tributo encontra cinco espécies, ou seja, impostos (artigo 145 da CF); taxas (artigo
145 da CF); contribuicbes de melhoria (artigo 145 da CF); empréstimos
compulsorios (artigo 148 da CF) e contribuigBes especiais (artigo 149 da CF).

Sendo assim, compreende-se que 0s empréstimos compulsérios, assim como
as contribuicbes se configuram em espécies tributarias chamadas autbnomas, as
guais ostentam natureza juridica propria que as distingue dos impostos, taxas e
contribui¢cdes de melhoria (BALEEIRO, 2019).

A respeito da classificagao dos tributos, estes ainda podem ser divididos em:
Reais: cobrados com observancia aos aspectos objetivos do bem tributado;

Pessoais: cobrados com observancia aos aspectos pessoais do contribuinte,
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portanto, tributa-se de acordo com sua capacidade econdmica (Imposto de Renda
das pessoas fisicas e juridicas), em decorréncia do disposto no §1° do artigo 145 da
CF:
Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracao
tributaria especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o

patrimbnio, os rendimentos e as atividades econ6micas do contribuinte
(BRASIL, 1988).

Podem os tributos serem Diretos: quando o 6nus recai sobre a pessoa do
contribuinte, como no imposto de renda; Indiretos: no qual o contribuinte de direito
tem a faculdade de repassar o 6nus da tributacdo a um terceiro, o contribuinte de
fato; Fiscais: que tem finalidade arrecadatéria, instituidos para produzir receita,;
Extrafiscais: usados principalmente como instrumentos de intervencdo estatal na
economia, embora também produzam receita; Parafiscais: quando a lei atribui a
disponibilidade dos recursos arrecadados a pessoa juridica diversa daquela que
institui o tributo; Vinculados: onde a cobranca depende de atividade especifica ao
contribuinte; Nao vinculados: no qual a cobranca independe de atividade especifica
ao contribuinte; De arrecadacdo vinculada: os recursos somente podem ser
utilizados em atividades determinadas; De arrecadac&o nédo vinculada: recursos que
podem ser utilizados em qualquer despesa (MASINA, 2019).

Os tributos formam o Sistema Constitucional Tributario do pais, sistema ao
gual Geraldo Ataliba (1966 apud MASINA, 2019, p. 19) se refere em tais
termos: —Em matéria tributaria tudo foi feito pelo constituinte, que afeicoou
integralmente o sistema, entregando-o pronto e acabado ao legislador ordinario, a
guem cabe somente obedecé-lo, em nada podendo contribuir para plasma-loll.
Acerca de tal assunto, expdem-se 0 seguinte entendimento do Ministro Carlos
Velloso:

Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema Constitucional
Tributario brasileiro, que a Constituicdo inscreve nos seus arts. 145 a 162.
Tributo, sabemos todos, encontra definicdo no art. 3° do CTN, definicdo que
se resume, em termos juridicos, no constituir ele uma obrigacdo que a lei
impOe as pessoas, de entrega de certa importancia em dinheiro ao Estado.
As obrigacdes sdo voluntarias ou legais. As primeiras decorrem da vontade
das partes, assim, do contrato; as legais resultam da lei, por isso séo
denominadas obrigacdes ex lege e podem ser encontradas tanto no direito
publico quanto no direito privado. A obrigacédo tributaria, obrigacdo ex lege,
a mais importante do direito publico, nasce de um fato qualquer da vida

concreta, que antes havia sido qualificado pela lei como apto a determinar
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0 seu nascimento. (Geraldo Ataliba, Hermenéutica e Sistema
Constitucional Tributario’, in _Diritto e pratica tributaria‘, volume L, Padova,
Cedam, 1979). As diversas espécies tributarias, determinadas pela hipétese
de incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva obrigacdo, CTN, art. 4°, sdo
a. os impostos (CF, art. 145, |, arts. 153, 154, 155 e 156), b. as taxas (CF,
art. 145, II), c. as contribuicdes, que séo c .I) de melhoria (CF, art. 145, 1lI),
c.2) sociais (CF, art. 149), que, por sua vez, podem ser c.2.1) de seguridade
social (CF, art. 195, CF, 195, § 4°) e c.2.2) salario educacéao (CF, art. 212, §
59) e c.3) especiais: ¢.3.1.) de intervencdo no dominio econémico (CF, art.
149) e c.3.2) de interesse de categorias profissionais ou econdmicas (CF,
art. 149). Constitui, ainda, espécie ftributaria, d) os empréstimos
compulsérios (CF, art. 148). (ADI 447, Rel. Min. Octavio Gallotti, voto do
Min. Carlos Velloso, julgamento em 5-6-1991, Plenario, DJ de 5-3- 1993).

No Brasil, os tributos podem ter 3 (trés) fungdes, quais sejam: Fiscal: Quando
tem como objetivo a arrecadacado de recursos financeiros para o Estado; Extrafiscal:
Quando o objetivo € interferir no dominio econémico, buscando regular
determinados setores da economia e Parafiscal: Quando ocorre a delegacao, pela
pessoa politica (Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios), mediante
lei, da capacidade tributaria ativa a terceira pessoa (de direito publico ou privado), de
forma que esta arrecade o tributo, fiscalize sua exigéncia e utilize-se dos recursos
auferidos para a consecucao de seus fins (MACHADO, 2019).

Em sintese, no capitulo I, do titulo VI, da Constituicdo Federal de 1988,
encontra-se prescrita toda a regulacdo do sistema constitucional tributario. Em face
disso, € possivel afirmar que o sistema constitucional tributério representa um
subsistema, o qual regula aspectos relacionados a imposi¢ao tributaria pelo Estado,
dos poderes exercidos por este na esfera tributaria e das garantias dos contribuintes

perante estes poderes.

2.4 DAS ESPECIES TRIBUTARIAS E SUAS ESPECIFICIDADES

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 145, cabera a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituir os seguintes tributos:
impostos, taxas e contribuicdo de melhoria. Ao analisar com maior atencdo 0s
artigos 145, 148 e 149 da Lei Maior, observa-se que as espécies tributarias sdo
cinco: o imposto, taxa, contribuicdo de melhoria (art. 145), empréstimo compulsério

(art. 148) e as contribuicOes especiais (art. 149 e 149-A).
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Sob essa 6tica, Bastos (2012, p. 112) ensina que art. 145 prevé os impostos,
as taxas e a contribuicdo de melhoria, dando a entender até que seriam 0s Unicos,
posto que acaba por ndo enumerar as demais espécies tributarias. Porém, os artigos
148 e 149 contemplam tal rol, trazendo, respectivamente, os empréstimos
compulsorios e as contribuigcbes sociais de intervencdo no dominio econémico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas. Existem, portanto, cinco
modalidades tributarias contempladas na Constituicéo.

Acerca dos impostos, a Unido poderd instituir impostos extraordinarios, em
caso de guerra externa ou de sua iminéncia; e impostos residuais, desde que sejam
criados através de Lei Complementar, que ndo sejam cumulativos e que nao tenham
fato gerador ou base de calculo propria de quaisquer dos impostos ja previstos na
Constituicao Federal.

Carrazza (2019) afirma que o imposto pode ser definido como uma
modalidade de tributo que tem por hipotese de incidéncia um fato qualquer, nédo
consistente numa atuacdo estatal. O imposto pode ser denominado por tributo ndo
vinculado. —N&o vinculado a qué? N&o vinculado a uma atuagdo estatal. Os
impostos séo, pois, prestacdes pecuniarias desvinculadas de qualquer relagdo de
troca e utilidadell (CARRAZZA, 2019, p. 538).

Estabelece o Codigo Tributario Nacional (CTN), em seu art. 16 que —imposto
€ o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de
gualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuintell (BRASIL, 1966). Isto
posto, Carrazza (2019) considera imposto um tributo de carater genérico que
independe de qualquer atividade ou servico do poder publico em relacdo ao
contribuinte.

Por sua vez, prevista no art. 145 da Constituicdo Federal, a contribuicdo de
melhoria € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo que
representa um beneficio especial auferido pelo contribuinte. Seu fim se destina as
necessidades do servico ou a atividade estatal (BRASIL, 1988). Em complemento,
Machado (2019, p. 65) afirma que esta —caracteriza-se por ter seu fato gerador
instantaneo e unicoll.

A contribuicdo de melhoria, previsto no art. 81 do CTN é o tributo cobrado
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, no ambito de

suas respectivas atribuicdes, para fazer face ao custo de obras publicas de que
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decorra a valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como
limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imédvel
beneficiado.

Ataliba (2016) define a contribuicdo de melhoria como instrumento puro e
simples de realizagdo do principio constitucional e legal que atribuida ao poder
publico por valorizagao imobiliaria gerada por obras publicas. De acordo com Hugo
de Brito Machado (2019, p. 67) a contribuicdo de melhoria distingue-se do imposto
pela atividade estatal especifica (obra publica), e da taxa pela prestagédo da atividade
gue nado é o exercicio do poder de policia e nem a prestacdo de um servico publico.
Por sua vez, no que tange ao empréstimo compulsério, este tipo de tributo encontra-
se regulado no art. 148 da Constituicdo Federal e também, no que for cabivel, no art.
15 do CTN.

Somente a Unido, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir

empréstimos compulsorios:

I - guerra externa, ou sua iminéncia,

Il - calamidade publica que exija auxilio federal impossivel de atender
com 0s recursos orcamentarios disponiveis;

1 - conjuntura que exija a absorcdo temporaria de poder aquisitivo
(BRASIL, 1966).

Machado (2019) afirma que o0 empréstimo compulsério é originério,
obrigatoriamente, por uma lei complementar, cobrado em casos excepcionais
guando utilizado para cobrir as despesas que foram necessarias na recuperagao
e/ou reconstrucdo do que foi perdido e/ou destruido.

O autor supracitado complementa que o empréstimo compulsoério apenas
podera ser criado mediante situacfes especificas (guerra externa ou sua iminéncia e
calamidade publica, ou investimento publico de carater relevante), e a aplicacdo dos
recursos provenientes de sua arrecadacao € vinculada as despesas correspondente,
gue justificara sua instituicdo. Trata-se de excecado, prevista em norma de superior
hierarquia (MACHADO, 2019).

Por fim, descreve-se que as contribuicbes especiais estdo divididas em:
contribuicdes sociais, Contribuicdo de Intervencdo de Dominio Econdémico (CIDE),
contribuicdo de interesse das categorias profissionais ou econdmicas e para o
Custeio do Servigo de lluminag&o Publica (COSIP).

Machado (2019) aponta que este tipo de tributo foi criado com o intuito de

ajudar financeiramente os 0Orgaos previdenciarios, assistenciais e das categorias
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profissionais, e também servem para custear o poder de controle do Estado junto a
um determinado mercado e manter os oOrgdos de classe, como sindicatos ou
conselhos que representam determinada éarea profissional. Sobre a natureza
tributaria das contribuicdes especiais, 0 autor supracitado aponta que sédo tributos
gue podem assumir a feicdo de impostos ou de taxas.

3 IMUNIDADES TRIBUTARIAS: ART. 150, INC. VI, ALINEA D DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Etimologicamente, o vocabulo imunidade procede do latim immunitas,
immunitate. Trata-se de palavra que indica negacdo de munus (cargo, funcéo ou
encargo), sendo que o prefixo in oferece a sua verdadeira conotacdo (sem encargo,
livre de encargos) (MORAES, 2018, p. 105).

Delgado (2018) conceitua a imunidade como sendo uma entidade juridica
tributaria consagrada na ConstituicAo Federal de 1988. Ela esta, portanto,
subordinada aos principios que norteiam a Magna Carta. Tais principios, expressos
ou tacitos, sdo mais do que simples normas juridicas e formam, de modo conjunto,
um sistema denominado de ordenamento submetido a uma hierarquia axiolégica.
Sendo assim, as imunidades tributarias protegem valores sociais e politicos
abarcados na Magna Carta, tais como a liberdade de expressdo e a difusdo de
conhecimentos.

A imunidade tributaria é uma limitacdo constitucional ao poder de tributar, vez
gue esta contida de forma expressa pela Constituicdo Federal. Logo, tal
observancia, significa dizer que a pessoa ou o bem descrito pela Magna Carta nao
podem sofrer tributacdo, pois as imunidades resguardam o equilibrio federativo, a
liberdade politica, religiosa, associativa, intelectual, da expresséo, da cultura e do
desenvolvimento econémico (MARTINS, 2019).

O autor supracitado aduz que nao se deve considerar a imunidade tributaria
como um beneficio ou como um favor fiscal, uma renlncia a competéncia tributaria
ou um privilégio, mas sim, uma forma de resguardar e garantir os valores da

comunidade e do individuo.
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Imunidade tributaria, portanto, trata-se de uma ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada, uma proibicdo constitucional de tributacdo. Consiste
no impedimento constitucional absoluto a incidéncia da norma tributaria, pois
restringe as dimensées do campo tributario dos entes federados. E, sobretudo, um
direito e uma garantia fundamental e, assim, Clausula Pétrea (norma constitucional
gue ndo podera ser revogada/abolida), com supedaneo na inteligéncia do art. 60,
840, |V, da CF de 1988 (MORAES, 2018).

A imunidade tratada nesta secdo surgiu na Constituicdo de 1946 (artigo 31,
inciso V, alinea "c"), sendo restrita apenas ao papel destinado exclusivamente a
impressao de jornais, perioddicos e livros. Tal diccdo foi mantida com o advento da
Emenda Constitucional 18, de 1965. Contudo, a Carta de 1967, além de manter a
imunidade do papel destinado a sua impressao, estendeu a regra imunitéria aos
livros, jornais e periédicos. A Constituicdo de 1969 manteve a mesma regra. No
entanto, aConstituicdo de 1988 manteve o instituto das imunidades tributarias dos
livros, jornais, periédicos e papel destinado a sua impressao no inciso VI, letra "d" do
artigo 150.

Sob esse prisma, livros, jornais, peridédicos e o papel destinado a impressao
sdo imunes a toda e qualquer espécie de imposto. Com efeito, as imunidades
tributarias, por protegerem bens maiores, deveriam ser interpretadas de forma
extensiva, incluindo os livros eletronicos, haja vista que a imunidade estaria em um
patamar acima do papel, ou seja, ndo se encontraria vinculada a este insumo. A
Constituicdo Federal de 1988 assegura o instituto das imunidades tributarias dos
livros, jornais, periédicos e papel destinado a sua impressado no inciso VI, alinea D,
do artigo 150:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao constituinte, é

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]
VI — instituir impostos sobre:

[...]
d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo (BRASIL,
1988).

Como se verifica, a imunidade tributaria dos —livros, jornais, periédicos e do
papel destinado a sua impressaoll esta embasada em sua finalidade, qual seja, a
difusdo de informacdes, de ideias. Nesse sentido, Baleeiro (2019) defende que a
Constituicdo Federal de 1988 alveja duplo objetivo ao estatuir essa imunidade:
amparar e estimular a cultura através dos livros, periddicos e jornais; garantir a
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liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito de critica e a propaganda

partidaria. O mesmo autor pontifica que:

A imunidade tributaria, constitucionalmente assegurada aos livros, jornais,
periddicos e papel destinado a sua impressao, nada mais é que a forma de
viabilizacdo de outros direitos e garantias fundamentais expressos em seu
art. 5°, como a livre manifestacdo do pensamento, a livre manifestacdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente de
censura ou licenca (incisos IV e IX), art. 206, Il (a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber), art. 220, 8§
1° e 6° (a proibicdo da criacdo de embaraco, por lei, a plena liberdade de
informacédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social e
inexisténcia de licenca de autoridade para a publicacdo de veiculo impresso
de comunicacéao), dentre outros. Mais do que isso, deve ser enfocada como
instrumento imprescindivel a realizacdo do Estado Democratico de Direito,
do qual o pluralismo politico, a critica e a oposi¢édo sdo requisitos essenciais
(BALEEIRO, 2019, p. 128).

Observa-se que o constituinte originario retirou do @mbito da competéncia
tributaria da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios determinados bens, em
relacdo aos quais ndo se permite a instituicdo de impostos. Ou seja, 0 constituinte
nao objetivou conferir um beneficio a editoras ou a empresas jornalisticas, mas sim
imunizar o bem utilizado como veiculo do pensamento, da informacéo, da cultura e
do conhecimento.

Vale frisar que a "reunido de folhas impressas, ligadas entre si, e protegidas
por duas capas externas" podera ser entendida como livro, para efeito da imunidade
prevista no artigo 150, VI, "D", quando essa se prestar a transmissédo de ideias e,
igualmente, tender ao fomento da informacdo, da cultura ou da educacgéo
(DELGADO, 2018).

Sob esse prisma, Machado (2019) assinala que a imunidade dos livros tem
contetdo finalistico, possuindo como meta a reducdo do custo do produto,
fornecendo a veiculacdo de informacdes, do ensino, da educacéo e da cultura. Por
isso, estd destinada, em primeiro lugar, a beneficiar o consumidor que sofrera,
finalmente, pelo mecanismo dos precos, transferéncia do encargo financeiro dos
impostos incidentes sobre a producédo e a comercializacdo do papel, do livro, dos
jornais e periodicos.

Posto isto, trata-se de uma imunidade objetiva, ou seja, de efeitos erga
omnes. Na qual proibe a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de instituirem

impostos sobre os compilados no respectivo artigo, excluindo da incidéncia de
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Impostos somente 0s bens e produtos a que se refere, quais sejam os livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impresséao.

Vale frisar, conforme ensina Baleeiro (2019) que a imunidade sobre o papel,
os livros, os jornais e os periddicos € considerada objetiva, no sentido de que
alcanga somente os impostos incidentes sobre a importagdo, a produgédo industrial e
a circulacdo de mercadorias (Il, IPI, ICMS), mas ndo os impostos incidentes sobre a

renda e o patrimonio, os quais devem ser pessoais. Sendo assim,

[...] Gragas ao disposto no art. 150, VI, —dll, da Constituicdo Federal, a
importacdo de livros, jornais, periédicos e papel de imprensa esta imune a
tributacdo por via de impostos sobre a importacao, de ICMS e de IPI; sua
exportacdo, de impostos sobre a exportacdo, de ICMS e de IPI; sua
comercializacdo, dentro do Pais, de IPl e de ICMS (BALEEIRO, 2019, p.
132).

A consagracdo desta imunidade, de acordo com a Suprema Corte, tem por
finalidade a garantia e efetivagdo da livre manifestacdo do pensamento, da cultura e
da producdo -cultural, cientifica e artistica, sem possibilidade de criagdo de
empecilhos econémicos, via tributacdo, por parte do Estado, capazes de inibir a
producdo material e intelectual de livros, jornais e periddicos (STF, RE 206.169/SP,
1998).

Frise-se ainda que o Supremo Tribunal Federal classificou no rol das
imunidades os jornais e livros e as declarou insuscetiveis de alteracdo por Emenda
Constitucional, considerando-as norma imunizante. De acordo com Roque Carrazza
(2019, p. 125) o sentido dessa imunidade tributaria € —dar meios materiais para que
as pessoas possam divulgar suas ideiasll.

Em arremate, compreende-se que o0 escopo das imunidades tributarias esta
atrelado a conceitos de natureza politica e social de determinada sociedade em
dado momento histérico, com o intuito de assegurar liberdades individuais previstas
na propria Constituicdo Federal de 1988 por meio da exoneracdo de tributos para

n&o mitigar a existéncia de direitos relevantes.

3.1 IMUNIDADE TRIBUTARIA E LIVROS DIGITAIS: ASPECTOS
JURIDICO- DOUTRINARIOS
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O avanco tecnologico favoreceu setores produtivos, auxiliou na diminuicdo
dos impactos ambientais e interligou o homem globalmente. Contudo, surgem
duvidas se a Constituicdo Federal de 1988 acompanha este desenvolvimento,
mormente no que tange ao art. 150, inc. VI, alinea —dll, da CF de 88, que prevé a
imunidade para livros, jornais e periédicos e o papel utilizado na impresséo destes.

A duvida ocorre justamente pelo surgimento dos chamados ebooks — o0s
livros digitais —, perguntando os interpretes da Lei maior se a benesse conferida
para os livros deve atingir também estas midias eletrdnicas, ou devem se restringir
ao formato impresso e em papel.

A Constituicdo Federal — que entrou em vigor no ano de 1988 — foi elaborada
de acordo com a realidade e os valores de uma época na qual as midias digitais e
circulagdo eletrbnica de conteddo editorial ainda eram incipientes ou inexistentes,
pelo menos no Brasil.

Na época da criacdo da Carta Maior, ndo havia livros em formato digital no
mercado literario brasileiro. Porém, no cenario contemporaneo os livros séo
comercializados tanto na forma fisica (em papel) como na forma CD-ROM e,
sobretudo, na forma de livros digitais distribuidos via Internet.

Colnago (2011) esclarece que os livros eletrénicos decorrem da combinacéo
de um conteudo (manifestacdo virtual do tradicional livro impresso, em outras
palavras, uma mensagem a ser transmitida), com um dispositivo eletronico
(hardware na forma de computador, e-readers, tablets, etc) e um aplicativo com
funcionalidade de emular a possibilidade de leitura de um livro (software).

Corroborando com o exposto, Medina et. al., (2016) assinalam que o livro
eletrbnico ndo deixa de ser uma obra cuja criacdo foi totalmente intelectual,
buscando, da mesma forma que no livro impresso, a difusdo do conhecimento e
apresentando, inclusive, as mesmas consequéncias juridicas.

No mesmo sentido, Carpinetti e Santos (2016, p. 19) destacam trecho do voto
da relatora Maria Leonor Leite Vieira proferido no julgamento do processo DRT-12-
0808/2000, no sentido de que, para 0 nosso ordenamento, 0 que interessa € que
—Ilivro € meio de propagagao de conhecimento qualquer que seja o meio através do
qual isso é feitoll.

Harada (2018) defende o posicionamento de que a tecnologia na area da

informatica provocou a ampliagdo do conceito de livio — 0 que antes era
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7

necessariamente fisico, atualmente € possivel ter existéncia virtual em meios
eletrénicos. Aduz que o aspecto (fisico ou virtual) ndo se sobrepfe ao objeto em si
gue, no caso dos livros, é transmitir e conservar informagdes. Sendo assim,
[...] o conceito de livro, jornal, periédico tem, necessariamente, que abranger
todas as formas de expressdo, de informacdo e de comunicacao
decorrentes das modernas tecnologias e nao, apenas, obviamente, as que

se apresentam fisicamente sob a forma de paper print (TORRES, 1999, p
98).

Acerca do tema ora debatido, Carraza (2019) compreende que a Constituicao
Federal de 1988 determinou imunidade tributaria aos livros por serem veiculos do
pensamento e ndo pela condi¢cdo de objetos fisicos de impressdo de texto; o que
vale, segundo este autor, é gque seja meio de difusdo da cultura. Sobre isso,
Rodrigues (1998) pugna que a divulgacdo de conhecimentos e cultura, hoje com o
avanco da tecnologia, € feita também através de discos, fitas, disquetes de
computadores, CD- Roms e outros meios. —O essencial é que os livros transmitem
as informagbes por meio de escrita ou ilustragdoll (RODRIGUES, 1998 apud
MACHADO; MACHADO SEGUNDO, 2003 p. 208).

Nessa mesma tangente, Sabbag (2019) apregoa que deixar de considerar o
avanco tecnologico sobre o mercado editorial resultaria no desvirtuamento da ideia
de desoneracao que foi tracada pelo poder constituinte originario. Defende, portanto,
o reconhecimento da imunidade sobre livros difundidos em meios 6pticos (CD-ROM)
por serem sucedaneos dos livros em papel. Na mesma vertente, considera-se que:

N&ao reconhecer a imunidade tributaria dos livros eletrbnicos € 0 mesmo que
parar no tempo € no espaco, preso a uma interpretacao literal e retrograda,
sem enxergar a realidade atual e do futuro, pois, em termos de contetdo,
funcdo, objetividade, recursos para pesquisa, copiagem, transporte,
divulgacao, rapidez na localizacao dos textos, etc., os CD- Roms superam

em muito os tradicionais livros, jornais, periddicos, etc. (ICHIHARA, 1998
apud MACHADO; MACHADO SEGUNDO, 2003, p. 125).

A doutrina majoritaria defende a extensdo da imunidade tributaria aos livros
digitais, compreendendo que a norma constitucional ndo possui aplicacdo restrita
aos livros impressos em papel. Dentre os autores que se posicionam favoraveis a
extensdo da imunidade aos livros digitais, estdo Ives Gandra da Silva Martins, Hugo

de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, Marco Aurélio Greco, Maria
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Teresa de Carcomo Lobo, Yoshiaki Ichihara, Marilene Talarico Martins Rodrigues,
dentre outros.

Machado (2019, p. 82) defende a ampliagdo da imunidade aos livros digitais,
ao afirmar que —toda imunidade tem por fim a realizagdo de um valor prestigiado
pelo constituinte, de sorte que o elemento teleoldgico € sempre o caminho para a
efetiva realizacdo dos valores supremos que o constituinte prestigiou.

Machado e Machado Segundo (2003, p. 103-104) pontificam que considerar
os livros digitais imunes, ndo consiste numa analogia integrativa, nem ao menos
numa interpretacdo extensiva, visto que —lIlivros eletrébnicos s&o livrosll, se
configuram na —nova forma assumida pelo livroll. Além do que, ainda que se
tratasse de uma analogia integrativa, segundo Machado (2019) ela é indispensavel

para a efetividade da Constituicdo e deve ser utilizada.

3.2 IMUNIDADE DOS LIVROS E PERIODICOS DIGITAIS E SEU
SUPORTE DE FIXACAO A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988 assegura aos livros, jornais e periddicos, bem
como ao papel destinado a sua impressao, imunidade tributaria com vistas a
estimular o incremento da cultura e, ainda, impedir que o Estado exerca seu poder
de tributar com o objetivo de inviabilizar publicacdes que sejam contrarias ao seu
interesse. Havia grande controvérsia no que concerne aos livros eletrbnicos os
guestionamentos giravam em torno se estes seriam abrangidos por essa imunidade.

Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica vinham
enfrentando essa questdo e tendiam a estender a imunidade cultural aos livros,
jornais e periédicos digitais. Reconheciam, embora sem pacificar o assunto, que o
meio eletrénico ou digital ndo retiram desses livros a sua esséncia de veiculos de
ideias.

A Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em 30 de
agosto de 2011, no julgamento de uma apelagcdo no Processo Eletronico 5004268-
63.2010.404.7000, sob o argumento de que a imunidade presente no texto deveria
ser interpretada teleologicamente, entendeu ser imune o dispositivo de leitura de

textos digitais, pois o livro digital sem o aplicativo de leitura seria inutil.
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Na mesma tangente, a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, em 05 de julho de 2011, decidiu no Processo Eletronico 5014246-
64.2010.404.7000, que é cabivel a imunidade tributaria quanto ao dispositivo
—Kindlell da empresa Amazon, utilizado para a leitura de livros digitais, visto que se
equipara a materiais similaresll ao papel, para o fim da concessdo da imunidade
tributaria (BRASIL, 2011).

O Supremo Tribunal Federal havia apreciado e se manifestado algumas
vezes a respeito do tema, mas ainda n&o tinha assentado jurisprudéncia. O
entendimento da Corte Maior era no sentido da interpretagéo restritiva do conceito
de livro para os fins do art. 150, VI, —DIl da CF de 1988. Optava a Suprema Corte
pela interpretacéo literal da norma. Isso pode ser constatado em diversos julgados.

No ano de 2009, decisdo proferida no agravo regimental no recurso
extraordinario n. 495.385, oriundo do Estado de S&o Paulo, sob a relatoria do
Senhor Ministro Eros Grau, reconheceu que filmes e papéis fotogréficos utilizados
para a impressao de livros, jornais e periodicos também sédo imunes. Entretanto,
segundo a decisdo, somente estdo imunes porque sdao —assimilaveis ao papelll
posto que é esse o material (e seus assemelhados) que estaria contemplado pela
norma constitucional (BRASIL, 2009).

No mesmo sentido versou decisdo proferida no agravo regimental no recurso
extraordinario n. 504.615, oriundo do Estado de S&o Paulo, da relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski. Esse julgado literalmente aduz que o artigo 150, inc. VI, —DII,
da CF, deve ter interpretado restritivamente e que a imunidade somente podera ser
estendida aqueles materiais que sejam assimilaveis ao papel — naquele caso
concreto, os filmes e papéis fotograficos (BRASIL, 2011).

O Supremo Tribunal Federal possuia, pois, uma interpretacdo restritiva e, a
despeito dela, estendia a imunidade tributaria apenas aos filmes e papéis
fotogréficos por serem justamente assemelhados ao papel. Contudo, no final de
2011 ganhou amplitude no STF uma corrente oposta a restritiva, segundo a qual da
Constituicdo Federal de 1988 deve ser extraida a maior concretude possivel de suas
normas devendo, para isso, ser exercida interpretacdo teleoldgica e integrativa.

Esse novel entendimento foi proferido no Recurso Extraordinario n. 202.149,
oriundo do Estado do Rio Grande do Sul, da relatoria do Senhor Ministro Celso de

Melo, publicada no DJE n° 195 e divulgada em outubro de 2011. De acordo com
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essa decisao, a Constituicdo Federal mencionou papel no art. 150, VI, —DIl de forma
exemplificativa e ndo exaustiva. O carater exemplificativo permite, portanto, que a
norma seja interpretada em todo o seu viés teleologico e, nesse caminhar, que livro
digital (ou eletrbnico) possa gozar do mesmo regime do livro em papel (BRASIL,
2011). O ministro Dias Toffoli, apreciando o Recurso Extraordinario n. 330.817/RJ,
reconheceu a repercussao geral da questdo constitucional que envolve o alcance da
imunidade com relacdo ao suporte digital. Neste RE o Estado do Rio de Janeiro
guestionava decisdo do Tribunal de Justica local (TJ-RJ) que, em mandado de
seguranca impetrado pela editora, reconheceu a existéncia da imunidade prevista no
artigo 150 (inciso VI, alinea —dll) da Constituicdo Federal ao software denominado
Enciclopédia Juridica Eletrénica e ao disco magnético (CD ROM) em que as
informagdes culturais sdo gravadas. Para o estado, o livro eletrénico, como meio
novo de difuséo, é distinto do livro impresso e que, por isso, ndo deve ter o beneficio

da imunidade. Segue o julgado:

Recurso Extraordinario. Repercussao geral. Tributario. Imunidade obijetiva
constante do art. 150, VI, da CF/88. Teleologia multifacetada. Aplicabilidade.
Livro eletrénico ou digital. Suportes. Interpretacdo evolutiva. Avancos
tecnoldgicos, sociais e culturais. Projecdo. Aparelhos leitores de livros
eletrbnicos (ou e-readers). 1. A teleologia da imunidade contida no art. 150,
VI, d, da Constituicdo, aponta para a protecdo de valores, principios e ideias
de elevada importancia, tais como a liberdade de expressdo, voltada a
democratizacéo e a difusdo da cultura; a formacao cultural do povo indene
de manipulacdes; a neutralidade, de modo a ndo fazer distincdo entre
grupos economicamente fortes e fracos, entre grupos politicos etc; a
liberdade de informar e de ser informado; o barateamento do custo de
producdo dos livros, jornais e periédicos, de modo a facilitar e estimular a
divulgacdo de ideias, conhecimentos e informacdes etc. Ao se invocar a
interpretacdo finalistica, se o livro ndo constituir veiculo de ideias, de
transmissdao de pensamentos, ainda que formalmente possa ser
considerado como tal, sera descabida a aplicacdo da imunidade. [...] 8.
Recurso extraordindrio a que se nega provimento. TESE DA
REPERCUSSAO GERAL: 9. Em relacdo ao tema n° 593 da Gestdo por
Temas da Repercussao Geral do portal do STF na internet, foi aprovada a
seguinte tese: —A imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da
CF/88 aplica-se ao livro eletrbnico (e-book), inclusive aos suportes
exclusivamente utilizados para fixa-loll. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RE n° 330.817. Reclamante: Estado do Rio de Janeiro. Reclamado: Elfez
Edicdo Comércio e Servicos LTDA. Relator; Ministro Dias Toffoli. DJE n°
192, divulgado em 28/09/2012).

Em votacao unanime, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu
gue livros eletrbnicos e 0s suportes proprios para sua leitura sdo alcangados pela

imunidade tributaria do artigo 150, inciso VI, alinea —dll, da Constituicdo Federal de
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1988. Os ministros negaram provimento aos Recursos Extraordinarios (RES)
330.817 e 595.676, julgados em sessédo conjunta.

Para o colegiado, a imunidade tributaria a livros, jornais, periédicos e ao papel
destinado a sua impressdo deve abranger os livros eletronicos, 0s suportes
exclusivos para leitura e armazenamento, além de componentes eletrénicos que
acompanhem material didatico.

De acordo com o relator da acdo, ministro Dias Toffoli, a imunidade
constitucional debatida no recurso alcanca também o livro digital. Segundo o
ministro, tanto a Carta Federal de 1969 quanto a Constituicdo de 1988, ao
considerarem imunes determinado bem, livro, jornal ou periédico, voltam o seu olhar
para a finalidade da norma, de modo a potencializar a sua efetividade. —Assim foi a
deciséo de se reconhecerem como imunes as revistas técnicas, a lista telefénica, as
apostilas, os albuns de figurinha, bem como mapas impressos e atlas geograficosli
(BRASIL, 2011).

Ainda de acordo com o relator, o argumento de que a vontade do legislador
histérico foi restringir a imunidade ao livro editado em papel ndo se sustenta. O
vocabulo —papelll constante da norma ndo se refere somente ao método impresso
de producéo de livros, afirmou.

Para o ministro relator, o suporte das publicacbes é apenas o continente, o
corpus mechanicum que abrange o seu contetdo, o corpus misticum das obras. Nao
sendo ele o essencial ou, de um olhar teleolégico, o condicionante para o gozo da
imunidade.

Nesse contexto, Dias Toffoli frisou em seu voto que a regra da imunidade
igualmente alcanca os aparelhos leitores de livros eletronicos ou e-readers,
confeccionados exclusivamente para esse fim, ainda que eventualmente estejam
equipados com funcionalidades acessorias que auxiliem a leitura digital como
acesso a internet para download de livros, possibilidade de alterar tipo e tamanho de
fonte e espagamento.

O ministro Dias Toffoli destacou ainda que as mudancas historicas e 0s
fatores politicos e sociais presentes na atualidade, seja em razdo do avanco
tecnolégico, seja em decorréncia da preocupacdo ambiental, justificam a

equiparacao do papel aos suportes utilizados para a publicagao dos livros.
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Por conseguinte, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, também por
unanimidade, aprovou duas teses de repercussdo geral para o julgamento dos
recursos. O texto aprovado no julgamento do RE 330817 foi: A imunidade tributaria
constante do artigo 150, VI, —dll, da Constituicdo Federal, aplica-se ao livro
eletrénico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para fixa-lo.

No que se refere ao RE 595676, os ministros assinalaram que —a imunidade
tributaria da alinea —dIl do inciso VI do artigo 150 da Constituicdo Federal alcanca
componentes eletrénicos destinados exclusivamente a integrar unidades didaticas
com fasciculosll (BRASIL, 2011).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s um longo periodo de entendimentos distintos nas decisfes proferidos
por diversos tribunais federais do pais, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
definiu no ano de 2017 que livros eletrdnicos também tém imunidade tributaria. Os
ministros analisaram dois recursos extraordinarios com repercussao geral sobre o
tema. Sendo assim, os e-books passaram a ter a mesma imunidade tributaria de que
gozam os livros em papel, definida no artigo 150, inciso VI, alinea "d", da
Constituicdo Federal de 1988. O mesmo entendimento foi aplicado para o suporte do
conteudo digital.

Ademais, em abril de 2020 foi criada a Sumula Vinculante n. 57 a fim de
sedimentar de vez o entendimento do STF sobre o tema. A referida Sumula institui
que a imunidade tributaria constante do art. 150, inc. IV, alinea _D*, da Carta Maior
aplica-se a comercializacdo e importacdo, no mercado interno, do livro eletrdnico e
dos suportes exclusivamente utilizados para fixa-los, a exemplo dos leitores digitais,
ainda que estes possuam funcionalidades acessorias.

Conclui-se que o principal ganho com o julgamento definitivo é a seguranca
juridica para as empresas do setor, uma vez que estas poderdo aumentar seus
investimentos. Com efeito, o custo com a discussao administrativa e judicial ligada
ao assunto deve acabar, também, favorecendo a atuacdo dessas empresas no pais.
Por conseguinte, sustenta-se que ampliar o escopo da imunidade tributaria € o
caminho natural a ser seguido. Por consequéncia, os livros, jornais e periddicos

digitais confirmam uma tendéncia que ja se propagou em demais paises, sendo
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estes, meios fundamentais de democratizar o acesso a cultura, lazer e

conhecimento.
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SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL E O ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA
CONTRA A MULHER NO ESTADO DA PARAIBA (2015 - 2019)

Tatiana Rodrigues Pereira Mendes
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O presente trabalho tem como perspectiva analisar a atuagédo do Sistema
de Justica Criminal em amparo contra a violéncia doméstica no Estado da Paraiba.
Ha um conjunto de leis seja em ambito internacional como nacional com a finalidade
de proteger a mulher contra agressodes fisicas e morais no seio domestico e de
relacdo ao género. A identificacdo por parte da mulher de seus direitos e as
dificuldades por esta enfrentada serdo explanadas ao longo do texto em questao.
Para tanto, € necesséario um estudo aprofundado das leis n° 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha) e da Lei n°® 13.104/2015 (Lei do Feminicidio) que surgiram para dar
embasamento e protecdo a mulher violentada.

Palavra — chave: Violéncia contra a mulher, Delegacia Especializada de Atendimento
a mulher, Lei n® 11.340/2006, Lei n° 13.104/2015.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the criminal justice system in support
of domestic violence in the State of Paraiba. There is a set of laws both
internationally and nationally aimed at protecting women against physical and moral
aggression within the domestic and gender relations. The identification by the woman
of her rights and the difficulties she faces will be explained throughout the text in
guestion. Therefore, a thorough study of laws n° 11.340 / 2006 (Maria da Penha Law)
and Law no. 13.104 / 2015 (Law of the Feminicidio) are needed to provide support
and protection for the violated woman.

Key words: Violence against women, Specialized Police Department for Women, Law
n° 11.340/ 2006, Law n° 13.104 / 2015.

1. INTRODUGCAO

A violéncia vem assolando o mundo, e dentre a tantas existentes, incluem-se
a violéncia contra a mulher. As mulheres vém sendo alvo constante de uma
sociedade enraizada por tracos pratiarcalistas que apesar de todo o
desenvolvimento globalizado e consequente independéncia feminina, ainda impera
praticas conservadoras e machistas tanto no ambito de uma convivéncia familiar
como também fora desse contexto.

O crescente indice de violéncia ao sexo feminino, tanto no Brasil como no
Estado da Paraiba/PB, vem alertando a seguranca publica para a busca de solucdes
mais eficazes ao combate da criminalidade por meio de todo o sistema de justica

criminal existente em nosso pais.
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A mulher mesmo adquirindo seu espaco nas relagcdes sociais, enfrenta
obstaculos a serem superados. Dentre eles, o medo e a inseguranca pela falta de
politicas publicas mais severas que intimidem o exercicio de atos constrangedores
quica cruéis pela sociedade.

Tema bastante evidente em nossos dias atuais, o feminicidio ou femicidio
torna-se comum em meios de comunicacdo, como o caso da vereadora do Rio de
Janeiro e lider feminista, Marielle Franco, assassinada brutalmente e mais
recentemente a advogada Tatiane Spitzner, agredida e morta por seu esposo.

O feminicidio inserido em nosso ordenamento juridico pela Lei 13.104/2015,
onde altera o art. 121 do Cdédigo Penal, incluindo no 82° como homicidio qualificado,
juntamente com a Lei 11.340/2006 conhecida como Lei Maria da Penha, atuam
numa luta constante ao aparato da mulher, trazendo mecanismos de protecao e
consequentemente puni¢ao ao infrator do crime.

A dignidade humana, principio fundamental de nossa Constituicdo, surge
como dever ao nosso Estado a vigilancia e a defesa dos direitos as mulheres,
tolhidas muitas vezes de expor os seus sentimentos e dificuldades, possibilitando a
esta formas de solucionar o conflito.

E no convivio do lar onde tudo acontece. A esposa, mée, irma, namorada ou
gue possui algum vinculo familiar € maltratada e exposta a vexames e até mesmo a
sofrer em casos mais extremos a amputacdes de membros. Por ndo possuirem uma
situagdo financeira e emocional adequada s&o inviabilizadas e até mesmo
encarceradas em seu proprio lar.

Ante o0 exposto, é notério que a violéncia contra a mulher ainda continua
assombrando a sociedade e que apesar de toda a estrutura criminal prevista em
nosso ordenamento juridico, faz-se necessario um estudo aprofundado ao tema e
por conseguinte demonstrar que medidas podem ainda ser tomadas pelo Estado
para superar tais dificuldades.

O presente artigo visa demonstrar a atuacéo do sistema de justica criminal no
tocante a violéncia a mulher e como o Estado da Paraiba lida na prevencéao e
combate a esse imperioso mal que assola a humanidade .

Para tanto, a metodologia aplicada foi um estudo analitico e bibliografico

examinando os indices fornecidos pela Delegacia Geral de Policia do Estado da
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Paraiba com o intuito de compara-los entre os anos de 2015 a 2019 através de
inquéritos policiais e medidas protetivas realizadas.
2. SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL NO BRASIL

O Sistema de Justica Criminal é a organizacao dos diversos orgaos dispostos

em nosso sistema juridico com fins a seguranca publica. Com base nisto, dispde:

O sistema de justica criminal abrange 6rgdos dos Poderes Executivo e
Judiciario em todos os niveis da Federacdo. O sistema se organiza em trés
frentes principais de atuacéo: seguranca publica, justica criminal e execucao
penal. Ou seja, abrange a atuacao do poder publico desde a prevencéao das
infracBes penais até a aplicacdo de penas aos infratores. As trés linhas de
atuacao relacionam-se estreitamente, de modo que a eficiéncia das
atividades da Justica comum, por exemplo, depende da atuacdo da policia,

que por sua vez também é chamada a agir quando se trata do
encarceramento — para vigiar externamente as penitenciarias e se
encarregar do transporte de presos, também a guisa de exemplo
(FERREIRA; FONTOURA, 2008, p.8).

Na esfera federal encontraremos a policia federal, a policia rodoviaria federal
e a policia ferroviaria federal; na esfera estadual, a policia civil, a policia militar e o
corpo de bombeiros; na esfera municipal, a guarda municipal. Todos previstos em
nossa Constituicdo Federal.

Tem a policia federal dentre as atribuicdes a investigacdo que envolve crimes
contra o patriménio da Unido, policiamento das fronteiras, combate ao trafico de
drogas, fiscalizacdo de aeroportos, emissdo de passaportes e registro de armas de
fogo. Ja a policia rodoviaria federal é responsavel pelo patrulhamento das rodovias
federais.

No que concerne ao ambito estadual, a policia civil esta ligada a investigacao
de crimes e a policia militar, um policiamento mais ostensivo com o intuito de
garantir a ordem publica. O corpo de bombeiros, por sua vez, atua na prevencao e
combate a incéndios, buscas, salvamentos e socorros publicos.

Por fim, a guarda municipal constituida pelo Municipio com a finalidade de
proteger seus bens, servigos e instalagoes.

Para Ribeiro e Silva (2010) o sistema de justica criminal estd compreendido
como uma articulacdo das organizacGes policiais juntamente com o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, o Poder Judiciario e o Sistema Penitenciario com o
objetivo de processar os dados conflituosos dos crimes nas leis penais existentes

em nosso pais.

229



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

No que tange a violéncia contra a mulher, a competéncia civel e criminal,
segundo prevé o artigo 14 da Lei 11.340/06 € da Unido, Estados, Distrito Federal e
Territorios, imbuidos na criacdo, como também, processamento, julgamento e
execucao das causas decorrentes da prética de violéncia domeéstica e familiar contra
a mulher.

Algum tempo atras, no Brasil, grupos feministas apoiavam as mulheres
vitimas da violéncia tentando cumprir uma lacuna deixada pelo Estado. Com os anos
posteriores surgem as delegacias especializadas em defesa da mulher. Sobre a

questdo tem-se:

Com a criacdo das Delegacias de Defesa da Mulher (DDM) o quadro
comecou a ser alterado. O servico nas DDMs era e é prestado por
mulheres, mas isto ndo bastava, pois muitas destas profissionais tinham
sido socializadas numa cultura machista e agiam de acordo com tais
padrfes. Foi necessario muito treinamento e conscientizacdo para formar
profissionais, mulheres e homens, que entendessem que meninas e
mulheres tinham o direito de ndo aceitar a violéncia cometida por pais,
padrastos, maridos, companheiros e outros. Esta tarefa de reciclagem deve
ser permanente, pois os quadros funcionais mudam e também os problemas
(BLAY,2003, p.91).

No que tange ao Municipio de Jodo Pessoa, relata Rifiotis (2015) que a
delegacia da mulher em Jodo Pessoa foi fundada em 1987 com o apoio do
movimento feminista local e atuava juntamente com outras instancias da Policia Civil
da Paraiba.

O Sistema de Justica Criminal, porém, vai além da parte estrutural montada
para coibir a pratica de atos corriqueiros de violéncia na vida cotidiana da mulher.
Preocupa-se também com a construcdo social na criminologia e vitimagcdo como
expde Andrade (2004) ao relatar que o mesmo possui aspecto subsidiario e residual,
funcionando como um mecanismo publico dirigidos aos homens incubidos do papel
masculino na esfera publica da producdo material sendo a pena publica o
instrumento desse controle, como também, subsidiario no intuito de controlar o
normal desenvolvimento das relacdes de producéo, ou seja, 0os que ficam a margem
da economia formal e do mercado oficial do trabalho, no que demonstra a populacao
carceréria, e os excluidos de qualquer integragédo no trabalho.

Depreende-se logo que o Sistema de Justica Criminal € androcéntrico, com o
crescente numero de homens superlotando as prisdes. A mulher, por sua vez, sendo

vitima da criminalidade enraizada em nossa cultura brasileira, necessita de medidas
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urgentes por parte do Estado que vise a combater esse mal que vém sendo
disseminado constantemente em nosso dia a dia.

O medo, por parte das mulheres, de expor seu companheiro a justica impede
a avaliacao das organizacdes que compde o sistema de justica criminal a apuracao
de dados por meio de inquéritos, dificultando com isso, o niumero exato de mulheres
agredidas em violéncia doméstica.

Na perspectiva de Ribeiro e Silva (2010) as fontes de dados é de fundamental
importancia, pois o Brasil, diferentemente dos Estados Unidos, n&o conta com
estrutura especifica para coleta e organizagdo do processamento dos delitos.

3. INSTRUCOES NORMATIVAS E TRATADOS INTERNACIONAIS EM APOIO
A MULHER

O Brasil é signatario dos acordos internacionais que asseguram os direitos
humanos das mulheres, como também, a eliminacdo de todas as formas de
discriminagéo e violéncia baseada em género.

Os tratados internacionais e as instrugdes normativas sao negociacdes
envolvendo Estados no ambito internacional, no intuito de elaborar normas escritas
para determinada finalidade.

Preceitua Portela (2011) que os tratados internacionais sdo acordos escritos
pactuados entre os Estados e organizacdes internacionais estabelecidos pelo Direito
Internacional Publico, com a finalidade de produzir efeitos juridicos relacionados a
temas de interesse comum.

A Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), através da Conferéncia Mundial
dos Direitos Humanos, realizada em Viena, Austria, em junho de 1993, no seu art.
18 declara que os direitos das mulheres e das meninas sdo inalienaveis e
constituem parte integrante e indivisivel dos direitos humanos universais, o que
demonstra que a violéncia de género viola claramente a dignidade da pessoa
humana.

Segundo Frossard (2006), existem quatro instrumentos internacionais na
defesa e promocao dos direitos da mulher no qual o Brasil faz parte. Sdo eles:
Convencao sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a

Mulher (CEDAW), no ambito das Nacdes Unidas e a Convencédo Interamericana
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para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convencgéo do Belém
do Para , da Organizacao dos Estados Americanos.

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher (CEDAW), também conhecida como Conveng¢do da Mulher,
elaborada em 1979 e com vigor em 1981, € o primeiro tratado que trata dos direitos
da mulher e tem como objetivo promover a busca da igualdade de género e reprimir
a discriminacéao contra a mulher (ONU, 1979).

Ja a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher ou Convencédo do Belém do Par4, adotada pela Assembleia Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos em 1994, ratificada pelo Brasil em 1995,
visa acfes necessarias na prevencao e medidas punitivas e de apoio juridico e
psicolégico as mulheres e as suas familias (FROSSARD, 2006).

Para Santos (2016), tal documento ainda se preocupou com o alto indice de
incidéncia e generalizacdo, no intuito de coibir a violéncia contra a mulher nas
Ameéricas.

Ambas convengdes buscam defender direitos humanos da mulher que
surgem de diversos aspectos da sociedade, conforme aduz (FONSECA;RIBEIRO;
LEAL, 2012, p.308):

A condicdo de violéncia €, antes de tudo, uma questdo de violacdo dos
direitos humanos. Pode estar associada a problemas variados, complexos e de
natureza distinta. Também pode estar atrelada a questdes conceituais referentes a
distincdo entre: poder e coacao; vontade consciente e impulso; determinismo e
liberdade.

Dispbe a Convengao de Belém do Para (1994) em seu artigo 4° que “toda
mulher tem direito ao reconhecimento, gozo, exercicio e protecdo de todos 0s
direitos humanos e as liberdades consagradas pelos instrumentos regionais e
internacionais sobre Direitos Humanos”.

A protecdo dos direitos humanos surge com o fim de evitar a destruicdo do
‘outro” em razdo de raga, nacionalidade, etnia ou religido. No que concerne ao

género feminino vai mais além, vejamos:

A persisténcia da violéncia doméstica, a pequena participacdo da mulher na
politica, a diferenca de salarios baseada unicamente no género ou na raca
indicaram (e ainda indicam) que a enunciacdo geral de direitos dessa
primeira fase nao foi suficiente para resguardar os direitos de grupos de
individuos portadores de vulnerabilidades especificas e, portanto, carentes
de meios especificos de protecdo. Percebeu-se a necessidade de se
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transitar do paradigma do homem, ocidental, adulto, heterossexual e dono
de um patrimbnio para a visibilidade de novos sujeitos de direitos. Nesse
cenario, ao lado do direito a igualdade, surge, também, como direito
fundamental, o direito & diferenca. E o respeito a diferenca e a diversidade o
gue assegura aos nhovos sujeitos de direitos um tratamento especial
(PIOVESAN; IKAWA, 2004, p. 49).

Todos os tratados firmados pelo Brasil, conforme Cunha (2016), como
também acordos e protocolos aumentam a responsabilidade do referido pais que
deve se engajar para implementar medidas que visem o direito das mulheres, e a

tipificacdo do feminicidio é uma delas.

4. A CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS ARTIGOS DE PROTECAO A
MULHER

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 € o marco juridico na apresentacao
em seu texto das garantias aos direitos fundamentais, incluindo os direitos humanos
previstos em tratados internacionais.

Os direitos humanos por sua vez, tem em nossa Carta Magna, status de
norma constitucional, com aplicabilidade imediata, seguindo o regime e 0s principios
por ela adotados (art. 5°, §2°), submetendo-se, porém, as mesmas regras de uma
emenda constitucional, conforme o art. 5°,83° que diz:

Art. 5°, 83° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

No tocante aos principios, destacamos o art. 5° inciso | da CRFB/88, o
principio da isonomia, onde homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes
0 que trara consequéncias no ambito infraconstitucional no que tange aos direitos de
familia e penal.

O art. 226, §5° da Constituicdo dispbe que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Sob o enfoque da igualdade entre homens e mulheres, ressalta Bianchini
(2014, p.134-135):

A maxima tratar os iguais de modo igual e os desiguais de modo desigual
representa um reconhecimento de que os individuos que se estabeleceram no

mundo em condi¢des desiguais ndo podem, por mera declaragdo de vontade, obter
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condicéo de vida equivalente aos que gozam de vantagens, sejam elas quais forem.
Dai a necessidade de ac¢bes afirmativas, ou discriminacdes positivas ou acodes
positivas, consubstanciadas em politicas publicas que objetivem concretizar
materialmente o discurso, relevante, porém vazio, de igualdade, com o objetivo de
mitigar os efeitos das discriminacdes que herancas de costumes passados insistem
em manter no presente, sem nenhum argumento ético que as justifiquem.

Ja o 88° do mesmo art. 226, ressalta a protegdo a mulher a violéncia,
principalmente a familiar, quando diz que: “ O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes”.

Dentre tantas circunstancias vividas pela mulher, o racismo também impera
guando se trata de violéncia de género. Nossa Carta Magna traz em seu art. 5°,
inciso XLII que a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel. A
sociedade por ter tracos pratiarcalistas, percebe-se em algumas situacdes a
violéncia também no trabalho da mulher, na politica, como em diversos segmentos
institucionais de nosso pais.

Para Pandjiarjian (2002), a legislacdo federal e as politicas publicas
abarcadas em nosso ordenamento juridico ainda ndo se encontram apropriadas
para enfrentar a complexa especificidade da questdo da violencia doméstica,

impedindo a participagao e realizagdo das mulheres na sociedade brasileira.

5. POLITICAS PUBLICAS NO COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A MULHER
E SEUS RESPECTIVOS iINDICES NO ESTADO DA PARAIBA

51 A ATUACAO DA DELEGACIA ESPECIALIZADA DA MULHER (DEAM) NO
AMPARO AS MULHERES VIOLENTADAS

De acordo com Frossard (2006), a DEAM surgiu de forma pioneira, com
origem brasileira visando que a sociedade reconhecga o problema da violéncia contra
a mulher no ambiente doméstico como natureza criminosa e com isso permitir a
institucionalizacao da politica publica de prevencao, enfrentamento e erradicacao da
violéncia contra a mulher no Brasil.

O grande desafio das Delegacias Especializadas da Mulher é captar as
mulheres vitimas de violéncia para que as mesmas denunciem o fato e possam

assim iniciar o processo de investigacdo e apuracao da queixa-crime. No entanto, a
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escuta da vitima é imprescindivel para o desenvolvimento do processo, conforme
predispbe Machado (2002, p.9):

No processo de didlogo que se segue a queixa-denudncia, ha sempre a
oferta de informacdes sobre o significado do ato de vir trazer uma denuncia
a delegacia: a queixa pode ser transformada em acusacao de exercicio de
ato criminoso. Os efeitos desta informacdo ndo dependem apenas do seu
contelldo, mas também da forma de sua enunciacdo e entonacao.
Conforme sua enunciacdo, e ndo s6 seu contelido, esta informacdo pode
propiciar a transformacao da queixa em registro e posterior inquérito policial
ou pode desencadear um momento do bloqueio da queixa, e o registro ndo
é feito. Aconselhamentos e encaminhamentos diversos podem ou néo ser
feitos durante ou depois deste desfecho.

e

Todo esse processo € realizado por meio de fases que vao desde o
atendimento/acolhimento até o monitoramento das ocorréncias. Preceitua Frossard
(2006) que o procedimento das Delegacias Especializadas da Mulher sao
categorizados por fases; 12 fase (atendimento/acolhimento), 22 fase (orientacdo a
mulher em situacdo de violéncia), 32 fase (procedimentos criminais e conclusdo do
inquérito) e 42 fase (monitoramento das ocorréncias).

Logo o processo de investigacdo policial é de suma importancia para o fim de
crises conjugais que levem o parceiro ao cometimento de atitudes de violéncia

contra a mulher, conforme os dizeres abaixo:

O recurso a policia tem uma funcdo especifica - interromper
momentaneamente aquele ciclo de violéncia, introduzindo, através do
registro na DEAM uma autoridade que contribuiria para modificar a
correlacdo de forcas no contexto familiar - e uma vigéncia também
especifica, porque impediria que a negociacdo entre 0S parceiros se
restabelecesse. O desfecho pode vir a ser o rearranjo das relacfes
conjugais e familiares, a saida do acusado ou da prdépria vitima de casa, ou
outro acordo informal que possibilite a separacdo. Mesmo havendo o
encaminhamento legal da separacdo (que ja havia sido desencadeado ou
esta por se iniciar), esta opcdo também exclui o tratamento penal do fato
denunciado ( BRANDAO, 2006, p.16).

Ressalta-se a importancia do Delegado de Policia, conforme explana Habib
(2018) ao dispor de acordo com o 83° da Lei n° 13.505/2017, que o0 mesmo tem o
poder de requisicdo em relacdo a servicos publicos, como atendimento hospitalar
imediato, a realizacdo de exames, a inclusdo em programas de protecao a vitima de
delitos, entre outros, o que permite uma maior agilidade, retirando essa tarefa

apenas para o Juiz da causa.

5.2 O ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER EM NUMEROS
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O numero de mulheres violentadas vem crescendo assustadoramente. Seja
uma violéncia domeéstica ou até mesmo um homicido/feminicidio, € alarmante as
estatisticas em nivel de Brasil e do Mundo.

Segundo o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2019) a violéncia
doméstica, referente a dados de entrevistadas, diminui conforme aumenta a
escolaridade, enquanto percentuais na rua, internet e no trabalho crescem.

Conforme Waiselfisz (2015) entre os anos de 2003 a 2013 os Estados de
Roraima e Paraiba apresentaram crescimento significativo de homicidios contra a
mulher, onde o primeiro as taxas quadruplicaram (343,9%) e no caso do Estado da
Paraiba as taxas triplicaram (229,2%).

Apesar do visivel aumento no nimero de vitimas da violéncia de género,
dados do Anuario da Seguranca Publica (2018) mostram que a Paraiba encontra-se
com percentual de 28,9% na proporcdo de feminicidios em relacdo a homicidios de
mulheres e percentual de 50% relacionado a lesdo corporal dolosa em decorréncia
de violéncia doméstica. NUmeros aquém de estados vizinhos como Pernambuco e
Rio Grande do Norte.

A presente pesquisa teve como objetivo avaliar a criagdo de Delegacias
Especializadas de Atendimento a Mulher, os nameros de inquéritos instaurados no
periodo de 2015 a 2019, como também, especificar 0 nUmero de medidas protetivas
deferidas neste mesmo periodo no tocante a mulheres violentadas no Estado da
Paraiba.

O objeto de estudo teve seus dados coletados na Delegacia Geral de Policia,
localizado na Rua Manuel Rufino da Silva, bairro Ernesto Geisel do Municipio de
Joéo Pessoa/PB..

Dentre as Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMS), ha

um rol significativo de criagdo em todo o Estado da Paraiba, de acordo com tabela

abaixo:
EVOLUCAO NORMATIVA DE CRIACAO DAS DEAM
DEAM Criacao Ano
Joao Pessoa - Decreto 11.276/86 1986
norte
Campina Grande Decreto 11.276/86 1986
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Guarabira Decreto 14.270/92 1992
Sousa Decreto 15.402/93 1993
Patos Decreto 15.505/93 1993

Cajazeiras Decreto 18.285/96 1996

Cabedelo Decreto 7.035/01 2001
Bayeux Decreto 7.035/01 2001

Santa Rita Decreto 7.035/01 2001

Joé&o Pessoa - sul Decreto 36.113/15 2015
Monteiro Decreto 35.957/15 2015
Coordenacao Decreto 10.467/15 2015
Picui Decreto 36.588/16 2016
Mamanguape Decreto 37.100/16 2016
Queimadas Decreto 38.101/18 2018

Fonte: Dados obtidos da Delegacia Geral de Policia do Estado da Paraiba.

Percebe-se, no Municipio de Jodo Pessoa/PB, a existéncia de duas
delegacias especializadas de atendimento a mulher para dar suporte ao contingente
da referida localidade. Uma situada a regido norte de Jodo Pessoa e outra na regiao
sul.

Durante os ultimos cinco anos foram criadas no Estado da Paraiba, seis
delegacias especializadas de atendimento a mulher, sendo a ultima fundada no ano
de 2018, no Municipio de Queimadas/PB. Logo, houve uma preocupacao por parte
do Estado da Paraiba em fornecer a populacdo uma maior abrangéncia da Policia
no que tange a inibicdo da violéncia contra a mulher

No que se refere a inquéritos instaurados, procedimento padréo utilizado para

desencadear a investigacédo do caso, tem-se:

INQUERITOS POLICIAIS INSTAURADOS DE 2015 A 2019 (JAN
A MAR)
2015 2016 2017 2018 2019(jan a
marcgo)
IPL 3941 3961 4118 4091 1016
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Fonte: Dados obtidos da Delegacia Geral da Policia do Estado da Paraiba

Os numeros de inquéritos aumentaram, porém em pequena quantidade, com
0 passar dos anos. Estima-se um avanco, ja que demonstra que a mulheres vem
procurando o DEAM para realizar sua escolta e reprimir atos atentatérios por parte
de seu parceiro/agressor atraves da investigacao procedida pela policia.

As medidas protetivas, previstas no art. 22 da Lei n° 11.340/2006, foram

utilizadas no Estado da Paraiba nos seguintes nimeros:

MEDIDAS PROTETIVAS REALIZADAS DE 2015 A 2019 (JAN A MAR)
2015 2016 2017 2018 2019 (jan a
marc¢o)
MP 3236 4544 5301 4155 1133
6000
5000
4000
3000
2000
1000 .:
O T T T T
2015 2016 2017 2018 2019 (jan a
margo)

Fonte: Dados obtidos da Delegacia Geral de Policia do Estado da Paraiba
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Nota-se uma inconstancia nos nameros entre os anos de 2015 a 2019, com
um apice de 5.301(cinco mil e trezentos e uma) medidas protetivas utilizadas no ano
de 2017. O que evidencia a cultura de nosso pais, onde medidas mais drasticas sao

tomadas para que ponha fim posturas daguele que consumou o ato criminoso.

6. A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A LEGISLACAO ESPECIFICA

Atualmente, muitas mulheres vém sendo assassinadas por criminosos,
pessoas estas, por via das vezes, de seu ambito familiar. S8o maridos, namorados
ou homens com guem se relacionam que usam do seu poder de imposicdo para
efetuar atos de violéncia, seja de forma verbal ou fisica.

Diferencas atribuidas através da histéria pela sociedade e pela cultura,
revelam por meio de pesquisas que ha entre homens e mulheres relacdes de poder
(PINHEIRO, 2018). Este fato esta ligado a um sistema patriarcal advindo de nosso
antepassado e que até hoje perdura. O homem como o provedor da casa e a mulher
em suas relacdes domésticas e de cuidado com os filhos.

Com o passar dos anos a realidade muda, porém a relagdo de poder insiste
em predominar causando desta forma consequéncias irreparaveis para autoestima
da mulher quica a vida. E notoria a crescente violéncia no mundo e ainda mais em
se tratando da mulher.

O crime se origina da violéncia de género, ou seja, a pratica de atos violentos
em funcdo do género. Para Alice (2014), além de a violéncia ter por base a questao
de género ha a incidéncia do contexto domeéstico ou familiar da acdo ou existéncia
de uma relacéo intima de afeto.

Segundo Prado e Sanematsu (2017, p.21) é possivel identificar razdes de

género para os tipos de assassinatos de mulheres, sao eles:

intimo - Morte de uma mulher cometida por uma pessoa com quem a vitima
tinha, ou tenha tido, uma relacdo ou vinculo intimo: marido, ex-marido,
companheiro, namorado, ex-namorado ou amante, pessoa com quem tem
filho(a)s. Inclui-se a hipétese do amigo que assassina uma mulher — amiga
ou conhecida — que se negou a ter uma relagdo intima com ele, seja
sentimental ou sexual.

N&o intimo - Morte de uma mulher cometida por um homem desconhecido,
com quem a vitima nao tinha nenhum tipo de relacdo, como uma agresséao
sexual que culmina no assassinato de uma mulher por um estranho.
Considera-se, também, o caso do vizinho que mata sua vizinha sem que
existisse, entre ambos, algum tipo de relagdo ou vinculo.
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Infantil - Morte de uma menina com menos de 14 anos de idade cometida
por um homem no ambito de uma relacdo de responsabilidade, confianca
ou poder conferido pela sua condicdo de adulto sobre a menoridade da
menina.

Familiar - Morte de uma mulher no ambito de uma relagdo de parentesco
entre a vitima e agressor. O parentesco pode ser por consanguinidade,
afinidade ou adog&o.

Por conexédo - Morte de uma mulher que esta ‘na linha de fogo’, no mesmo
local onde um homem mata ou tenta matar outra mulher. Pode se tratar de
uma amiga ou parente da vitima, ou também de uma mulher estranha que
se encontrava no mesmo local onde o agressor atacou a vitima.

Sexual sistémico - Morte de mulheres que sdo previamente sequestradas,
torturadas e/ou estupradas. Ha duas modalidades: sexual sistémico
desorganizado, quando a morte das mulheres esta acompanhada de
sequestro, tortura e/ou estupro. Presume-se que 0s sujeitos ativos matam a
vitima num periodo de tempo determinado; sexual sistémico organizado,
guando presume-se que O0S sujeitos ativos atuam como uma rede
organizada de feminicidas sexuais, com um método consciente e planejado
por um longo e indeterminado periodo de tempo.

Por prostituicdo ou ocupacOes estigmatizadas - Morte de uma mulher que
exerce prostituicdo e/ou outra ocupagao — strippers, gargonetes, massagistas ou
dancarinas de casas noturnas — cometida por um ou varios homens. Inclui os casos
nos quais o(s) agressor(es) assassina(m) a mulher motivado(s) pelo 6dio e misoginia
gue a condicao de prostituta da vitima desperta nele(s). Esta modalidade evidencia o
peso da estigmatizacdo social e justificacdo da acdo criminosa por parte dos
sujeitos: ‘ela merecia’; ‘ela fez por onde’; ‘era uma mulher ma’; ‘a vida dela ndo valia
nada’.

Por trafico de pessoas - Morte de mulheres produzida em situacao de trafico
de pessoas. Por ‘trafico’, entende-se o recrutamento, transporte, transferéncia,
alojamento ou acolhimento de pessoas, valendo-se de ameacas ou uso da forga ou
outras formas de coacao, quer seja rapto, fraude, engano, abuso de poder, ou
concessao ou recepcao de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
da(s) pessoa(s), com fins de exploracdo. Esta exploracdo inclui, no minimo, a
prostituicdo alheia ou outras formas de exploracdo sexual, os trabalhos ou servicos
forcados, a escraviddo ou praticas analogas a escravidao, a servidao ou a extracao
de 6rgaos.

Por contrabando de pessoas - Morte de mulheres produzida em situacdo de
contrabando de migrantes. Por ‘contrabando’, entende-se a facilitacdo da entrada

ilegal de uma pessoa em um Estado do qual a mesma n&o seja cidada ou residente
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permanente, no intuito de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou
outro beneficio de ordem material.

Transfobico - Morte de uma mulher transgénero ou transexual na qual o(s)
agressor(es) a mata(m) por sua condi¢cdo ou identidade de género transexual, por
odio ou rejeigédo.

Lesbofébico - Morte de uma mulher Iésbica na qual o(s) agressor(es) a
mata(m) por sua orientacdo sexual, por 0dio ou rejeicao.

Racista - Morte de uma mulher por 6dio ou rejeicdo de sua origem étnica,
racial ou de seus tracgos fenotipicos.

Por mutilacao genital feminina - Morte de uma menina ou mulher resultante da
pratica de mutilacdo genital.

Pensando nos indices crescentes da violéncia de género em nosso pais foi
criada a Lei n® 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha e a Lei n°
13.104/2015 a do feminicidio visando coibir o crime contra a mulher através de
medidas de prevencao e controle de atitudes do parceiro.

Séo leis que apesar de terem objetivos diferentes, complementam-se. A Lei
Maria da Penha possui o intuito de proteger a mulher vitima de violéncia doméstica,
ja o Feminicidio trata de mulheres assassinadas prevendo pena de forma qualificada
em casos de homicidio.

A Lei 11.340/2006 ficou conhecida em homenagem a Maria da Penha Maia,
agredida durante seis anos pelo marido até se tornar paraplégica, depois de um
atentado com arma de fogo ocorrido no ano de 1983. O mesmo ainda tentou mata-la
por meio de afogamento e eletrocucédo, porém so foi punido apds 19 anos de
julgamento, ficando apenas 2 anos em regime fechado (BRASIL,2018).

Segundo Bianchini (2014), as articulagbes das instituicbes através das
politicas publicas no combate a violéncia contra a mulher vem especificado no art. 8°
da Lei 11.340/2006, através dos parametros de atuacao pela integracdo operacional
dos Orgaos publicos, promocdo de estudos e pesquisas, atendimento policial
especializado, campanhas educativas, convénios e parcerias, capacitacao
permanente, promog¢ao de programas educacionais e dos curriculos escolares.

Dentre as medidas protetivas de urgéncia, o art. 22 da Lei Maria da Penha,

obrigam o agressor, ipsis litteris:
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Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| — suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, comunicacdo ao
orgdo competente, nos termos da Lei n. 10.286, de 22 de dezembro de
2003;

Il — afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

lIl — proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) Aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) Contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicacao;

C) Frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicologica da ofendida;

IV — restricdo ou suspensédo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V — prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

Apesar de atermos nossa atencdo as medidas protetivas ao agressor, ha
todo um arsenal de medidas protetivas no que diz respeito a ofendida
(arts.23), fora o ritual abordado para o encaminhamento do processo.

No caso da Lei n.13.104/15, alterou o art. 121 do Cddigo Penal através do
decreto Lei n° 2.848/40, incluindo o feminicidio como homicidio qualificado,
classificando assim, como crime hediondo. Tipifica o referido artigo:

Art. 121, §2° Se o homicidio é cometido:

[...] VI — contra a mulher por raz6es da condi¢cdo do sexo feminino:
Pena — reclusdo, de doze a trinta anos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A violéncia contra a mulher, tema em voga em nossa atualidade, vém
despertando na sociedade grande interesse para a sua prevencao atraveés de
praticas mais eficazes para o combate, seja por meio da conscientizacdo ou até
mesmo de forma dréstica como a prisdo do companheiro agressor.

No entanto, é preciso um conjunto harmonioso de institutos em nosso pais,
assim como, de leis rigorosas que intimidem a realizacdo da violéncia contra a
mulher em ambito publico ou privado (domiciliar).

Apesar de possuirmos em nosso ordenamento juridico, leis especificas para a
protecdo da mulher em ambiente doméstico, como também contra o género
feminino, nota-se a violacdo ao principio constitucional da igualdade ja que impera,
ainda em pleno século XXI, a discriminacdo contra a mulher.

O presente estudo abordou a atuacao da Justica Criminal em nosso pais com

sua ramificagdo em nosso ordenamento juridico e 0 consequente surgimento da
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delegacia especializada a mulher. Alguns tratados internacionais e a Constituicdo
Federal do Brasil elencam em seus textos a protecdo feminina contra abusos em
guestdo ao género e o direito a dignidade humana e por fim o desempenho da lei
Maria da Penha e do feminicidio na lide contra todo o crime que envolve a mulher.

Através do estudo dos indices obtidos por meio da Delegacia Geral da Policia
do Estado da Paraiba podemos averiguar que os numeros de inquéritos, como
também, de medidas protetivas realizadas continuam constantes e que sé&o
necessarios critérios mais rigidos para cessar o feminicidio e a violéncia doméstica.

As medidas protetivas ou pouco inibem a sociedade ou o Estado ndo vem
engajado em seu dever de protecdo aquelas que sofrem de tal violéncia.

O Estado como garantidor na esfera penal, deve atuar no sentido de propor
medidas mais firmes aqueles que extrapolam as leis fixadas em nosso pais. Perfaz
urgente, dado a gravidade dos casos que se apresentam em realidade a violéncia
doméstica e de género, este estudo aprofundado e ensejados de reflexdo que
possam mostrar maneiras de combate mais eficaz e atuante dos entes federativos,
seja por meio das leis ja existentes, como também, exibindo formas e solu¢des mais
adequadas para a reprimenda.

Uma participagdo ampla do Estado, que garanta a informacao, assisténcia,
protecdo e reparacdo por aqueles que sofrem a violéncia de forma direta, como
também seus familiares, que indiretamente perdem um ente querido, € uma forma
minimizar o sofrimentos por parte destes dos caos em que se encontra n0sso pais.

E dever nosso como cidaddo cobrar dos representantes leis que
proporcionem medidas mais enérgicas numa cultura enraizada ainda por tracos
machistas e cheios de preconceitos. O ser humano, independente do sexo, é
condigno de poder se expressar e realizar seus atos da forma que melhor lhe
aprouver.

REFERENCIAS
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica
criminal no tratamento da violencia sexual contra a mulher. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n°48, p.260-287, maio/jun

2004.

Bianchini, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/2006: aspectos assistenciais,
protetivos e criminais da violéncia de género. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

243



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

BLAY, Eva Alterman. Violéncia contra a mulher e politicas publicas. Estudos
Av.2003; 17(49): 87-98.

BRASIL. Cdadigo Penal. Brasilia, DF: Senado Federal, 1940.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

BRASIL, Senado Federal. Lei Maria da Penha. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/lei-maria-da-penha

BRANDAO, Elaine Reis. Renunciantes de direitos? A problematica do enfrentamento
publico da violéncia contra a mulher: o caso da delegacia da mulher. PHYSIS: Rev.
Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 16(2):207-231, 2006.

CEDAW — CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINAQAO CONTRA A MULHER. In: BRASIL. Disponivel em
http://www.onumulheres.org.br/areas-tematicas/fim-da-violencia-contra-as-mulheres/.
Acesso em 13 mar.20109.

CONVENCAO INTRAMERICANA para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
a mulher — Convencdo do Belém do Pard, 1994. Disponivel em
http://www.onumulheres.org.br . Acesso em 10 abr.2019

CUNHA, Sarah Lopes da. A desnecessidade de tipificacdo do feminicidio. Brasilia:
IDP/EDB, 2016 29f. Artigo(Graduacédo)-Instituto Brasiliense de Direito Publico.
Escola de Direito de Brasilia

FERREIRA, Helder; Fontoura, Natalia de Oliveira. Sistema de Justica Criminal no
Brasil: Quadro institucional e um diagndstico de sua atuagdo. Ipea, texto para
discusséo n° 1330. Brasilia, 2008.

FONSECA, D. H., RIBEIRO, C. G., & LEAL, N. S. B. (2012). Violéncia doméstica
contra a mulher: realidades e representacfes sociais. Psicologia & Sociedade, 24(2),
307-314.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA — FBSP. Anuério brasileiro de
seguranca publica. Ano 12. Sdo Paulo, 2018.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. A vitimizagdo de mulheres no
Brasil. 22 ed. Sao Paulo, 2019.

FROSSARD, Heloisa (Org.). Instrumentos Internacionais de Direitos das Mulheres.
Brasilia: Secretaria de Politicas para as Mulheres, 2006.

FROSSARD, Heloisa (Org.). Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher —

Norma Técnica de Padronizacdo. Brasilia: Secretaria de Politicas para as Mulheres,
2006.

244



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

HABIB, Gabriel. Leis Penais Especiais. Volume anico/ coordenador Leonardo de
Medeiros Garcia. 10. Ed. rev. atul.e ampl. Salvador: Juspodivm, 2018.

MACHADOQO, Lia Zanotta. Atender vitimas, criminalizar violéncias. Dilemas das
Delegacias da Mulher. Série Antropologica, 319. Brasilia.

PANSJIARJIAN, Valéria (2003). Os Esterettipos de Género nos Processos Judiciais
e a Violéncia contra a Mulher na Legislacdo. Disponivel em: www.cladem.org/htm.
Acesso em 18 mar.2019

PINHEIRO, Nataly de Sousa. Aspectos ligados a violéncia contra a mulher: a
efetividade da Lei Maria da Penha no combate aos crimes praticados em ambiente
familiar e doméstico. Revista da ESMA, ano 8, n.2, p.208-230. Jodo Pessoa, 2018.

PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. A violéncia doméstica contra a mulher e a
protecdo dos direitos humanos. Em:Grupo de Trabalho de Direitos Humanos —
Direitos humanos no cotidiano juridico. S&o Paulo: Centro de Estudos da
Procuradoria Geral do Estado, 2004.

PRADO, Débora; SANEMATSU, Marisa (Org); Feminicidio#Invisibilidade Mata. S&o
Paulo: Instituto Patricia Galvao, 2017.

PORTELA, Paulo Henrigue Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 32ed.
Salvador: JusPodivm, 2011.

RIBEIRO, Ludmila; SILVA, Klarissa. Fluxo do Sistema de Justica Criminal Brasileiro:
Um balanco da literatura. Rio de Janeiro: Cadernos da Seguranga Publica, Ano 2,
Numero 1, Agosto de 2010.

Disponivel em: www.isp.rj.gov.br/revista/download/Rev20100102.pdf. Acesso em: 13
mai.2019

RIFIOTIS, Theophilos. 2015. Violéncia, justica e direitos humanos: reflexdes sobre a
judicializacéo das relacdes sociais no campo da “violéncia de género”. Cadernos do
PAGU/Unicamp, (45): 261-295

SANTOS, Ana Paula Coelho Abreu dos; WITECK, Guilherme. Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher. XllI Seminario Internacional de demandas sociais e
politicas publicas na sociedade contemporanea; Florianopolis, 2016.

ONU - Organizacéo das Nacdes Unidas. Declaracao e Programa de Acéo de Viena.
Disponivel em: www.oas.org. Acesso em 18 mar.2019

WAISELFISZ, Julio Jacob. Mapa da violencia 2015: homicidios de mulheres no
Brasil. Disponivel em: www.mapadaviolencia.org.br. Acesso em 13 mai.2019

245



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

CONTROLE E EFEITOS DO USO DE ARMA DE FOGO

Willams Adelino da Silva
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O trabalho compromete-se a analisar os dados que envolvem o Estatuto
do Desarmamento, através da Lei n° 10.826/2003, a qual é versada expondo acerca
de questdes relacionadas com os efeitos no ambito civil brasileiro, buscando verificar
se foi ou ndo eficaz no periodo em que compreendeu os anos de 2004 e 2018.
Assim, partindo-se de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se o método dedutivo,
inicialmente estudaram-se as liberdades individuais e o instituto da seguranca
publica, na sequéncia, verificou-se a legislacdo em vigor sobre o Estatuto do
Desarmamento, colacionando 34 anos de dados coletados por diversos institutos e,
por fim, apresentou-se o projeto que objetiva sua total revogacao (Projeto de Lei n.
3.722/2012). Logo a sua natureza restritiva e a impossibilidade e incapacidade do
Estado de atender aos requerimentos no tocante ao poder de policia preventivo,
apresentando como alternativa a sua tolerancia, a total revogacdo do Estatuto do
Desarmamento, especialmente no tocante a liberacdo do porte de arma de fogo,
seria medida apropriada, principalmente pela ineficacia de seu objetivo.

Palavras Chaves: Desarmamento, Porte de Arma de Fogo, Revogacao, Projeto de
Lei n. 3.722/2012, Liberdade Individual.

ABSTRACT: This article undertakes to analyze the data that involve the
Disarmament Statute, through Law no. 10.826/2003 - Disarmament Statute Law,
which is well- known by exposing some issues related to the effects in the Brazilian
civil sphere, seeking to verify whether or not it was effective in the period in which it
comprised the years of 2004 and 2018. Thus, a bibliographical research was carried
out using the deductive method, initially the individual freedoms and the institute of
public security were studied, following the current legislation on the Disarmament
Statute, collating 34 years of data collected by various institutes and, finally, the
project that aimed at its total repeal was presented (Bill 3,722 / 2012). It is concluded
that in light of its restrictive character and the inability and incapacity of the State to
meet all demands regarding preventive police power, presenting as an alternative to
its flexibilization, total revocation of the Disarmament Statute, especially with regard
to the release of the size of a firearm, would be an adequate measure, notably
because of its ineffectiveness.

Keywords: Disarmament, Firearms, Revocation, Draft Law n. 3.722/2012, Individual
freedom.

1 INTRODUCAO

O Estatuto do Desarmamento é objeto de estudo deste estudo e versa acerca
de questdes relacionadas com os efeitos e causas no ambito civil brasileiro.

Confrontar uma experiéncia de revogar o Estatuto do Desarmamento (Lei
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10.826/2003) de modo a ajustar a posse e o porte de armas de fogo diante da
impossibilidade do Estado de manter a seguranca de todos e em todos os momentos
e frente a tendéncia natural de agir em funcdo de se auto preservar inerente a todo
ser humano, quando observados os numeros relacionados as mortes violentas
provocadas por arma de fogo.

Conceitua-se arma de fogo todo artefato produzido, industrial ou
artesanalmente, com o fim de lancamento de projeteis solidos, denominadas
muni¢cdes, por meio da ampliacdo de gases alcancados com a queima de um
elemento de propulsdo, normalmente a polvora. A contar da antiguidade, o homem
se utiliza das armas com os mais diversos fins: caca, autodefesa ou a defesa dos
seus espacos. Contudo, essas armas também sdo utilizadas com fins nada
agradaveis, como instrumentos de ameaca ou ferramentas na pratica de crimes.

O referido Estatuto surgiu diante da necessidade do Estado de reduzir a
criminalidade, conforme relatério exposto em 2014 pela Unicef (Fundo das Nacoes
Unidas para a Infancia), o Brasil estd em segundo lugar mundial em nuimero de
homicidios cometidos, principalmente contra jovens até 19 anos. S6 em 2012, ano
em que o numero de assassinatos excedeu o total de 56 mil vitimas, mais de 11 mil
jovens entre zero e 19 anos foram assassinados. Considerando-se a taxa de
homicidios por 100 mil habitantes, o Brasil esta em 62 colocacdo, depois de paises
como El Salvador e Haiti. Dentre outros motivos, estd o consumo de drogas, as
desigualdades sociais e o crescente interesse das camadas mais pobres a bens de
consumo e servigos impostos por sociedade capitalista ao qual se encontra distante
da realidade de muitos criminosos e também consequentemente o aumento da
criminalidade destaca-se o facil acesso as armas de fogo. Entdo por meio da total
restricdo, instituiu-se a Lei 10.826, para tentar reduzir os indices de assassinatos
cometidos com armas de fogo.

O estatuto do desarmamento tem a finalidade de regulamentar a posse ou 0
porte de armas, fazendo com que todas as armas estejam registradas e as antigas
devolvidas ao orgdo competente, trazendo varias limitacbes para quem tem o
interesse de adquirir uma arma de fogo de forma legal. Como também sobre o
comeércio de armas de fogo, do trafico internacional das armas assim como, suas
municdes e acessorios. Com o intuito de que, haja diminuicdo de criminalidade com

0 uso da arma de fogo. Para tanto, a fim de examinar a eficacia do Estatuto do
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Desarmamento, restou necessaria a analise de dados em diferentes fontes de
pesquisa para juncao de informacdes, que corroborou com o exposto por diversos
autores que defendem a revogacao do atual estatuto.

O trabalho apontard pontos de vistas relacionados a liberdade dos cidadaos
relacionando com a seguranca publica, quando, na continuacdo, analisar-se-a a Lei
n. 10.826/2003 para, ao fim, descobrir se houve o cumprimento do objetivo ao qual
se justificou para a criacao da lei, exibindo que, diante da ineficacia do fim da lei em
relacdo a protecdo da vida e do patriménio dos individuos - fato que foi corroborado
através do estudo de dados sobre seguranca publica - restou claro que a revogacao
da descrita lei e a liberacdo a utilizacdo do porte de armas de fogo pelo povo, seria a
medida mais assertiva a fim de resguardar seu objetivo.

Ao decorrer desse artigo sera observada a relevancia de levantar essa
discussédo, pois essa lei foi elaborada com a proposta de melhorar a seguranca
coletiva, vindo para beneficiar a populacdo, mas de uma determinada forma, findou
por prejudicar.

Além disso, podera se observar com o olhar dos doutrinadores quando
discute a lei fazendo observacgbes, criticas ao estatuto e demonstrando algumas
falhas que passaram despercebidos e apds a leitura poderdo ter uma nova viséo
sobre a lei, se realmente houve um beneficio significativo com severas mudancas.

Sera analisado o crime de perigo, que ao comentar sobre 0 estatuto, nao
poderia deixar de ser referido pela sua importancia, visto que ajudara para uma
melhor compreensao quanto ao tema.

Tendo em vista, os problemas encontrados na lei, o atual trabalho tem como
objetivo Geral: 0 estudo da Lei n° 10.826/2003 do Estatuto do Desarmamento, no
tocante da violagdo a ConstituicAo Federal e; objetivos especificos: analisar se
consta vicio formal nessa lei, confrontar a concessdo de fianca, estudar a Acao
Direta de Inconstitucionalidade apreciada pelo Supremo Tribunal Federal e refletir a
inconstitucionalidade material.

O estudo foi preparado por meio dos niveis de investigacdo descritiva, pois
tem como fim verificar o estatuto do desarmamento se opera junto com as
inconstitucionalidades.

O método utilizado foi o0 indutivo, pois parte de um estudo particular buscando

um conhecimento sobre 0 assunto, analise alcancada por meio de bibliografias para
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chegar ao objetivo. O assunto da breve analise da inconstitucionalidade do estatuto
foi levantado, para que voltasse o olhar para essa lei e atentarmos que leis sdo

criadas.

2. LIBERDADE INDIVIDUAL OU LIBERDADE CIVIL

Define-se como direitos civis e liberdades que asseguram o individuo do
poder discricionario (a margem de escolha que o Estado possui, para estabelecer os
limites da interferéncia do préprio estado na vida privada dos cidaddos) e garantir
gue o abuso de poder ndo ocorram.

Apesar da abrangéncia do conceito, que pode variar segundo cada pais,
alguns exemplos de liberdades abrangem: o direito a seguranca; liberdade de
consciéncia; a liberdade religiosa; liberdade de expressao; liberdade de associagao
e reunido; a privacidade; um processo com o contraditério e a ampla defesa, o direito
a um julgamento justo; a propriedade; de ndo ser torturado; a liberdade de imprensa;
a igualdade perante a lei; o direito a vida; e o direito a integridade corporal.

3. O DIREITO A VIDA, DIREITO A AUTODEFESA E SEGURANCA PUBLICA

Diariamente, os meios de comunicacdo divulgam noticias sobre latrocinios,
homicidios, etc. e mais uma interminavel lista de crimes: sejam contra a vida ou
contra o patrimdnio, e tais noticias promovem na sociedade, o sentimento de perigo
e falta de apoio por parte do Poder Publico, da Seguranca Publica. Com certeza, a
violéncia se tornou uma doenca na sociedade, dificil de ser vencida, sobretudo nos
grandes centros urbanos.

O Estado tem se mostrado ineficiente em minimizar 0os crimes, seja
restritivamente ou preventivamente, os meios empregados néo trazem os efeitos
esperados. Primeiramente, o Brasil ndo consegue empregar com sucesso praticas
de prevencédo ao crime, especialmente, aos jovens vindos de classes sociais menos
favorecidas, por meio de politicas publicas que possibilitem a inclusdo social e a
erradicacdo da pobreza, através do acesso a educacéo, a cultura, & moradia e a
empregos dignos, direitos assegurados pela Constituicdo Federal de 88. Em

segundo lugar, ndo consegue punir devidamente os infratores, em razdo de uma
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legislacdo falha e antiga que tira toda a eficacia da vontade punitiva, aumentando a
impunidade e a ideia de que no Brasil, o crime vale a pena.

Em meio a confusdo e ao descaso do Poder Publico, resta apenas ao
cidaddo, oprimido com a violéncia que destrdi o pais, o sentimento de abandono, de
inseguranca. Deste modo, a posse de uma arma de fogo simboliza para alguns,
uma forma de proteger a si e a sua familia contra a acao violenta de criminosos.

Porém, a veracidade dos fatos atesta que tal convencimento, na maioria das
vezes, nao passa de ilusdo. Um dos pontos é que, o cidaddo precisa estar
preparado, fisica e psicologicamente, para utilizar uma arma e antes de reagir a uma
situacdo de alto risco, é preciso agir rapidamente e com precisdo, gue apenas com
treinamento adequado ira adquirir. A situacdo psicolégica conta bastante, pois
ocorrem crimes que poderiam ser facilmente resolvidos e/ou evitados, mas nao
significa que as armas sao o principal meio

desses crimes causados por emocao.

Consequentemente, facil € compreender que, para estar realmente protegido,
o cidadao tem que estar além da mera posse de uma arma, € preciso manusear e
principalmente, saber usar da forma correta e consciente, no momento certo e com
discernimento.

N&o questionamos a legitima defesa, o direito a vida é um direito
fundamental, e é claro e evidente que devemos defender esse direito, tanto quanto a
integridade fisica, o patrimdnio ou a inviolabilidade do domicilio.

Como é do conhecimento de todos os Estado, por meio de seus
representantes, ndo pode estar em todos os lugares ao mesmo tempo, razdo pela
gual permite aos cidadaos a possibilidade de, em determinadas situacdes, agir em
sua prépria defesa (GRECO, 2014, p. 341).

Atesta o Cddigo Penal, no art. 25 que “entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente 0s meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem”.

Estando clara a definicAo de legitima defesa, € prudente responder as
seguintes perguntas: Quais os bens juridicos que podem ser defendidos? Sera que
as liberdades individuais estdo resguardadas pela legitima defesa se, estiverem
sofrendo ou prestes a sofrer qualquer agressdo? Compreende-se que a legitima

defesa se aplica na protecao de qualquer bem tutelado pela lei. Sendo assim, pode-
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se, tranquilamente, desde que presentes seus critérios de validade, declarar a
legitima defesa no amparo das condutas que defendam seus bens, materiais ou
nao.

Entretanto, cabe deixar claro que, a legitima defesa ndo pode ser imoderada,
ultrapassar limites do necessario a defesa do bem em questdo, nem deve ser
confundida com vinganca. Além do mais, ndo € exagerado lembrar que deve haver
distincdo clara entre agressao injusta e provocacao injusta. Contra uma simples

provocagao injusta, ndo cabera legitima defesa.

4. INCONSTITUCIONALIDADE?

A Lei n° 10.826/2003 do Estatuto do Desarmamento, tem por finalidade
diminuir a violéncia decorrente da posse ou porte de arma de fogo, conseguindo
alcancar através das limitacdes contidas no estatuto, entretanto, a lei traz algumas
inconstitucionalidades, entre elas, foi considerado inconstitucional pelo STF, o artigo
21 do Estatuto, por ndo observar os principios e normas constitucionais, o artigo
denegava a liberdade provisoria aos que fossem acusados por posse ou porte ilegal
de arma de uso restrito, pelo comércio ilegal de arma e também pelo tréfico
internacional de arma. O que faz com que a lei se torne inconstitucional, quando
afronta os principios da presuncéo de inocéncia, como também o principio do devido
processo legal, que é a ampla defesa e o contraditério; além do paragrafo Unico do
artigo 14, que proibia a concesséao de liberdade, mediante o pagamento de fianca,
no caso de porte ilegal de arma.

Analisando a inconstitucionalidade, pode-se perceber a existéncia de dois
tipos: a inconstitucionalidade formal que ocorre no inicio, ou seja, na criagdo da lei
ou ato normativo por ndo obedecer algum critério da norma e a material, onde néo
h& os requisitos obedecidos de acordo com 0s principios constitucionais, que nao
esteja em conformidade com a Constituicio Federal de 88. Ademais, sendo
assimilada pelos estudiosos a inconstitucionalidade formal por agdo, subjetiva e
objetiva, como também orgéanica, propriamente dita e por descumprimento dos
pressupostos objetivos. Resta imprescindivel, entdo, observar com cuidado
determinadas leis, pois se podem encontrar alguns confrontos com a Carta Magna.

Contudo, isso poderia trazer mais visibilidade para o Estatuto, para que as leis

sejam verificadas com mais cuidado, como também haver possibilidade dessas leis
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analisadas, serem até mesmo revogadas, logo que o vicio ndo podera ser corrigido,
principalmente, quando for vicio no inicio da competéncia para a elaboracdo da

norma.

5. ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Perante tanta violéncia e o medo cada dia maior na sociedade, surge o
Estatuto do Desarmamento como uma tentativa do governo de coibir a
comercializacdo e uso de armamentos por civis, no intuito de dificultar e diminuir os
indices de mortes por armas de fogo e estava em vigor no pais desde 22 de
dezembro de 2003, onde se acreditava que menos arma nas ruas resultaria em
menos homicidios ou acidentes com armas de fogo, desse modo salvando muitas
vidas. A seguir, temos a tabela 1, que nos mostra as 50 cidades mais violentas do

mundo a cada 100 mil habitantes.

Tabela 1: As 50 cidades mais violentas do mundo

Posicao Cidade Pais Homicidios | Habitantes | Taxa (por
cada 100
mil
habitantes)

1 Los Cabos | México 365 328.245 111,33

2 Caracas Venezuela | 3.387 3.046.104 111,19

3 Acapulco México 910 853.646 106,63

4 Natal Brasil 1.378 1.343.573 | 102,56

5 Tijuana México 1.897 1.882.492 | 100,77

6 La Paz México 259 305.455 84,79

7 Fortaleza Brasil 3.270 3.917.279 83,48

8 Victoria México 301 361.078 83,32

9 Guayana Venezuela | 728 906.879 80,28

10 Belém Brasil 1.743 2.441.761 71,38

11 Vitéria da | Brasil 245 348.718 70,26

Conquista
12 Culiacan México 671 957.613 70,1
13 St. Louis Estados 205 311.404 65,83
Unidos
14 Maceid Brasil 658 1.029 63,94
15 Cape Town | Africa  do | 2.493 4.004.793 | 62,25
Sul
16 Kingston Jamaica 705 1.180.771 | 59,71
17 San El Salvador | 1.057 1.789.588 | 59,06
Salvador
18 Aracaju Brasil 560 951.073 58,88
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19 Feira de | Brasil 369 627.477 58,81
Santana
20 Juarez México 814 1.448.859 56,16
21 Baltimore Estados 341 614.664 55,48
Unidos
22 Recife Brasil 2.180 3.965.699 54,96
23 Maturin Venezuela | 327 600.722 54,43
24 Guatemala | Guatemala | 1.705 3.187.293 53,49
25 Salvador Brasil 2.071 4.015.205 51,58
Posicdo | Cidade Pais Homicidios | Habitantes | Taxa (por
cada 100
mil
habitantes)
26 San Pedro | Honduras 392 765.864 51,18
de Sula
27 Valencia Venezuela | 784 1.576.071 49,74
28 Cali Colémbia 1.261 2.542.876 49,59
29 Chihuahua México 460 929.884 49,48
30 Joao Pessoa | Brasil 554 1.126.613 49,17
31 Obreg6n México 166 339.000 48,96
32 San Juan Porto Rico | 169 347.052 48,7
33 Barquisimeto | Venezuela | 644 1.335.348 | 48,23
34 Manaus Brasil 1.024 2.130.264 48,07
35 Distrito Honduras 588 1.224.897 48
Central
36 Tepic México 237 503.330 47,09
37 Palmira Colbmbia 144 308.669 46,65
38 Reynosa México 294 701.525 41,95
39 Porto Alegre | Brasil 1.748 4.268.083 | 40,96
40 Macapa Brasil 191 474.706 40,24
41 Nova Estados 157 391.495 40,1
Orleans Unidos
42 Detroit Estados 267 672.795 36,69
Unidos
44 Durban Africa  do | 1.396 3.661.911 38,12
Sul
45 Campos de | Brasil 184 490.288 37,53
Goytacazes
46 Nelson Africa do | 474 1.263.051 37,53
Mandela Bay | Sul
47 Campina Brasil 153 410.332 37,29
Grande
48 Teresina Brasil 315 850.198 37,05
49 Vitoria Brasil 707 1.960.213 36,07
50 Cucuta Colémbia 290 833.743 34,78

Fonte: BBC Brasil, 2018.
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A aquisi¢ao de arma, por qualquer que sejam as boas inten¢des ou condigbes
psicolégicas de uso, tem a finalidade maior de reduzir o crescente numero de
homicidios, muitos deles praticados em meio a situagdes insignificantes, garantindo
dessa forma, aos cidaddos de bem, um minimo de seguranca desejavel.

Em outubro de 2005, ocorreu um referendo onde a populacdo foi as urnas
apos a elaboracao da lei para responder a pergunta: O comércio de armas de fogo e
municao deve ser proibido no Brasil? As alternativas eram "n&o", numero 1 (contra a
proibicdo) e "sim" o numero 2. (a favor da proibicdo) e, por maioria dos votos
(63,68%), a populacao decidiu contra o desarmamento, contra a lei que proibiria o
comércio de arma de fogo e municdo em todo o Brasil, com excecdo das Forcas
Armadas, das policias e das empresas de seguranca privada, portanto, o "nao"
venceu em todo pais.

Nossa Constituicdo estabelece que todo poder emana do povo, porém, o
povo teve sua vontade afastada, permanecendo apenas a fabricacdo, mas
mantendo todas as restricdes trazidas pelo estatuto. Ndo foram levados em
consideracdo muitos pontos importantes, como aspectos sociais que envolvem o
crime: como falta de educacdo, saude, trabalho, lazer o acesso a drogas, em outros,
estabeleceu penas rigorosas para crimes como o porte ilegal e o contrabando. Sua
regulamentacéo ocorreu por meio de um decreto em 1° de junho de 2004.

Para isso, Waiselfisz (2005) aponta que a UNESCO propagou um estudo
entre 1993 e 2003, onde a taxa de mortes por arma de fogo no Brasil superava as
mortes por outros conflitos armados ocorridos pelo mundo, a exemplo da guerra do
Golfo, marcada por 10 mil baixas em um ano de guerra, em 1991, ja no Brasil foram
registradas uma média de 32 mil mortes por armas de fogo no mesmo periodo. A
mortalidade por arma de fogo era elevadissima e crescia ao longo do tempo.

A Lei 10.826/2003 previa recompensa em dinheiro para aquele que ia
entregar a arma na Policia Federal (dependendo o valor do tipo de arma). Devido
esse programa, foi entregue mais de 670 mil armas as autoridades entre 2004 e
2015, segundo o Ministério da Justica.

Quanto ao registro para posse de arma € exigido entre 0s requisitos:
comprovagcdo de idoneidade, com a apresentacdo de certidbes negativas de
antecedentes criminais; ocupacgdao licita e de residéncia certa; capacidade técnica e

de aptiddo psicologica para o manuseio de arma de fogo, outras regras foram
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implantadas: somente pode portar armas (carregar consigo em qualquer lugar)
agentes responsaveis pela seguranca publica; integrantes das Forcas Armadas;
Policiais Civis, Militares, Federais e Rodoviarios Federais; Agentes de Inteligéncia;
Agentes e Guardas Prisionais; Auditores Fiscais e Agentes de Seguranca Privada
em servigo.

J& os civis que possuem armas de fogo legalmente adquiridas, tem permissao
a posse, mas ndo ao porte, ou seja, apenas para deixa-la em casa ou no local de
trabalho, desde que seja ele o titular ou o responséavel legal pelo estabelecimento ou
empresa. Caso seja necessario transporta-la, sé poder4d mediante autorizacdo da
autoridade competente.

Apoiadores do Estatuto acreditam que o desarmamento era a saida possivel
para resolver a problematica da violéncia, assim como o controle das armas legais,
poderiam diminuir também as armas em posse de bandidos, ja que, legalmente,
estudos revelam gque a maior parte das armas apreendidas pela policia era
legalmente fabricada no pais abastecendo o mercado ilegal. Por isso, quanto menos
armas registradas no pais, menos armas estardo disponiveis para 0s Criminosos.
Como consequéncia, os ritmos do crescimento das mortes violentas diminuiriam; o
porte de armas aumenta as possibilidades de mortes acidentais ou provocadas por
brigas familiares, transito por exemplo.

No momento, os estudiosos e o0s criticos ao estatuto do desarmamento
alegam que os homicidios ndo diminuiram com a lei, além do que, constatam que
faltam pontos importantes para determinar o que viria a ser o indispensavel motivo
de possuir uma arma.

Pontos destacados: As mortes continuam a aumentar no pais, em 2017, por
exemplo, chegou ao recorde de assassinatos, com quase 64 mil. A acdo do
Desarmamento € ineficiente, pois tira as armas de pessoas do bem e ndo dos
criminosos, deixando a populacdo praticamente indefesa. A lei possui passagens
subjetivas e exige a apresentacdo de muitos documentos, o que quase impossibilita
a compra e a posse de armas.

Para Quintela e Barbosa:

(...) O fracasso absoluto do Estatuto do Desarmamento é a prova cabal de
gque as armas utilizadas pelos criminosos ndo sdo, em sua maioria,
provenientes do roubo de armas legalizadas. E a populacdo brasileira ja
percebeu isso, pois desde 2012 a procura por armas de fogo tem
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aumentado consideravelmente, ainda que apenas uma pequena parcela
dos que tentam uma licenca para compra consiga obté-la; diante da faléncia
do Estado em proteger o cidadao, a Unica alternativa que Ihe resta € buscar
sua propria defesa, mesmo que isso signifique aborrecimentos burocraticos,
taxas monetarias altissimas e muito tempo gasto em cada uma das etapas
para a obtencé@o de uma licenga. (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p.43)

O que se entende € que houve um enorme desastre na lei, visto que se
observa que nem todas as armas dos criminosos foram adquiridas resultantes de
crimes anteriores com vitimas, e sim, apanhadas de forma ilegal. Além do que, se
destaca que houve um aumento consideravel na procura da arma de fogo, por mais
gue gere descontentamentos, taxas econémicas com valores bem altos e demora na
aquisicao da arma de forma legalizada, muito dos cidadaos estdo acordando para a
realidade e adquirindo a sua licenca para o porte e posse das armas de fogo.
Reforgando a tematica, Quintela e Barbosa:

(...). Por incrivel que pareca, as pessoas que lutam pelo controle e
banimento das armas simplesmente ignoram o fato de que qualquer arma
pode ser usada de duas maneiras, e ndo apenas de uma: existem 0s usos
ofensivos, e existem 0s usos defensivos. Dizer que armas s6 servem para
matar equivale a dizer que carros s6 servem para atropelar, que fésforos sé
servem para incendiar, que facas s6 servem para esfaquear, que machados
s6 servem para esquartejar, e assim por diante (QUINTELA; BARBOSA,
2015, p.47).

A compreensdo do doutrinador a respeito das armas constata-se que as
armas nao foram fabricadas com o intuito de acabar com a vida de alguém, uma vez
gue o objetivo € de conter um ato criminoso. Entdo verificamos que as armas de
fogo tém varias formas de serem empregadas, de forma ofensiva que sao utilizadas
em alguns casos também pelos militares para reprimir alguma agédo que venha
atingir a sociedade e de forma defensiva seria a sociedade promovendo sua propria
defesa, pois usaria em casos que possam Vvir ocorrer, como, por exemplo, uma
invasdo do patrimbnio. Entdo os cidadaos poderao utilizar como uma forma de se
defender, disparando contra pessoa ou somente para afastar.

Noutra passagem, Quintela e Barbosa, reiteram:

(...) De qualquer forma, a verdade incontestavel € que nenhuma arma, de
nenhum tipo, mata por si sé. Infelizmente, vivemos numa época em que as
responsabilidadesindividuais estdo cada vez mais sendo transferidas para
entes desprovidos da capacidade de agir. (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p.
25)
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O doutrinador evidencia que as armas s6 matam quando tem alguém por tras
dela, sendo ndo havera disparo algum e muito mesmo um homicidio ou latrocinio.
Além do mais, 0 que contribui para que ocorra uma lesdo € quem esta atras da
arma, ou seja, quem estiver portando a arma de fogo, dependeré exclusivamente da
conduta do agente, da intenc&o para o0 alcance do crime.

Pergunta se: Paises sem armas sdo mais seguros? O doutrinador fez uma
breve volta na histéria, trazendo diversas analises de alguns paises e observando
gue paises desarmados ndo sdo mais seguros.

Noutra passagem, Quintela e Barbosa sustentam que:

E finalmente chegamos ao exemplo da nacdo mais armada do mundo. Com
uma estimativa de 300 milhdes de armas nas maos de sua populacao, [30],
ou seja, uma média de 1 arma por habitante, os Estados Unidos ndo séo o
pais mais seguro do mundo, mas também estédo longe de ser um dos mais
violentos. (...) a propria Inglaterra supera os Estados Unidos em quantidade
de varios tipos de crime, e as taxas de crimes violentos nos EUA vém
decrescendo cada vez mais, num movimento inversamente proporcional ao
nimero de armas nas maos da populacdo. Nos Ultimos trinta anos, todos os
estados americanos aprovaram algum tipo de permissdo para porte oculto
de armas curtas, sendo que 80% deles possuem regras néao discricionarias,
e 10% dos estados ndo possuem nenhuma restricdo a qualquer tipo de
posse ou porte de armas pela populacdo (QUINTELA; BARBOSA, 2015,
p.36).

Podemos observar que ndo é como muitos dizem que paises sem armas sao
mais seguros. Com dados, podemos analisar que os Estados Unidos ndo sdo um
pais mais seguro, mas em referéncia a violéncia houve uma queda na taxa de
crimes, visto que muitos terminam por adquirir a posse de arma, inibindo, dessa
forma os criminosos e, assim, diminuindo os indices de violéncia, pois 0s criminosos

pensam duas ou mais vezes antes de agir contra outra pessoa.

6. TIPOS PENAIS DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO:

6.1 POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO

No art. 12, do Estatuto do Desarmamento, temos:

Artigo 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessoério ou
municdo, de uso permitido, em desacordo com a determinacdo legal ou
regulamentar, no interior de sua residéncia desta, ou, ainda no seu local de
trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do estabelecimento
ou empresa.
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A posse regular é aquela que tiver registro dentro do prazo de validade de
arma de uso permitido para posse, e mantiver a mesma na sua residéncia ou
domicilio em suas dependéncias ou no seu local de trabalho, se o0 mesmo for titular
responsavel por tal lugar, se possuir arma de uso permitido sem registro ou o
registro vencido em um desses lugares, a pessoa respondera pela posse irregular de

arma de uso permitido.
6.2 PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO

Descreve o art. 14, do Estatuto do Desarmamento:

Artigo 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou municéo, de uso
permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.

Portanto, aquele que estiver em qualquer lugar portando arma, acessoério ou
muni¢cao sem o devido porte, estara cometendo crime. Segundo disposi¢do do STJ
(Supremo Tribunal Federal) aquele que estiver com arma de uso permitido enterrado
no quintal de sua residéncia estd cometendo porte de arma de fogo de uso

permitido, pois se caracteriza como ocultar arma.

6.3 OMISSAO DE CAUTELA (CRIME A PRAZO)

Aqui nos traz o art. 13:

Art. 13. Deixar de observar as cautelas necessarias para impedir que menor
de 18 (dezoito) anos ou pessoa portadora de deficiéncia mental se apodere
de arma de fogo que esteja sob sua posse ou que seja de sua propriedade:
Pena - detencéao, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas incorrem o proprietario ou diretor
responsavel de empresa de seguranca e transporte de valores que
deixarem de registrar ocorréncia policial e de comunicar a Policia Federal
perda, furto, roubo ou outras formas de extravio de arma de fogo, acessorio
ou municao que estejam sob sua guarda, nas primeiras 24 (vinte e quatro)
horas depois de ocorrido o fato.

Este artigo trata de crime que se configura tanto com arma de fogo de uso
permitido quanto restrito e 0 mesmo ndo prevé acessoOrio ou municdo, € uma
conduta omissiva condicionada, que para ser crime necessita ser crianga, menor de

18 anos ou deficiente, especificamente, mental, a pegar a arma.Também se verifica
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o0 crime a prazo, referente ao proprietario ou gerente de empresas que nao
comunicarem a PF (Policia Federal) e nem prestarem o registro de ocorréncia de

perda, roubo, furto, extravio em até 24 horas.

6.4 DISPARO DE ARMA DE FOGO

Esclarece o art. 15 que:

Artigo 15. Disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar habitado ou
em suas adjacéncias, em via publica ou em direcdo a ela, desde que essa
conduta nao tenha como finalidade a pratica de outro crime.

Conduta especifica de disparar ou acionar muni¢cdo em via publica ou lugar
habitado, desde que n&o tenha como finalidade de atingir um bem ou patrimonio,

pois se configura em outro crime.

6.5 POSSE OU PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO

Em seu art 16, o Estatuto aponta que:

Artigo 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municdo de
uso proibido ou restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar.

Arma de fogo de uso restrito: sdo aquelas utilizadas apenas por 6rgaos da
seguranca publica. Certas condutas equiparam-se ao crime de posse ou porte de

arma de fogo de uso restrito:

| — Suprimir ou alterar a numeracdo ou marca da arma; Il — Modificar a
caracteristica da arma;

IIl — Artefato explosivo ou incendiario; IV — Portar, possuir, arma raspada;

V — Vender, entregar, fornecer arma a crianca ou adolescente (conduta
dolosa); VI — Produzir, recarregar ou reciclar municéo ou explosivo.

Aquele que for pego com uma arma mesmo de uso permitido com alguma
das caracteristicas acima, sera enquadrado no porte ilegal de arma de uso
restrito.

6.6 COMERCIO ILEGAL DE ARMA DE FOGO

Artigo 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
deposito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou
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de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessorio ou municdo, sem
autorizagédo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.

N&o se deve promover o comércio de arma de fogo sem autorizacdo ou
determinacao legal, em quaisquer locais de quaisquer formas, sejam elas: exposi¢ao
de armas, também com intuito de venda, adulterar, fazer desmonte, guardar em
deposito, ndo apenas armas como também, municdo ou acessorios. Incidindo este

artigo comete-se o crime de comércio ilegal de arma, incorre-se em pena.

6.7 TRAFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO

Artigo 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territério
nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessério ou muni¢do, sem
autorizacdo da autoridade competente.

E proibida a facilitacdo de entrada de armas de fogo, acessoérios e municéo
sem a devida autorizacdo legal no territorio brasileiro, muito menos importar ou
exportar, sobre qualquer hipotese, incorrendo nesta atitude ilicita, comete-se o delito
de trafico internacional de arma de fogo.

Breve Andlise Criminoldgica do Estatuto do Desarmamento.

O estudo pode ser observado com o passar do tempo apos a vigéncia da
presente lei, verificado pelos estudiosos que ndo houve diminuicdo da criminalidade.
Observando precisamente nas obras de alguns estudiosos, como também em

quadros comparativos.

7. PROJETO DE LEI 3.722/2012

Este projeto tem por finalidade uma nova regulamentacao para aquisicdo de
armas no Brasil, exclui essa regra geral proibitiva e garante ao cidadao o direito a
aquisicao e ao porte de armas, desde que atendidos requisitos especificos e fixados
na lei.

O artigo 78 do Projeto revoga expressamente a Lei n°® 10.826/03 (conhecido
como “estatuto do desarmamento”), ndo significando deixar o tema sem
regulamentacdo, mas sim altera-lo para melhor servir aos cidaddos. O projeto é de

autoria do Deputado Federal Rogério Peninha Mendonca, membro do Partido do
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Movimento Democrético Brasileiro do Estado de Santa Catarina e tem por fim
regulamentar as normas sobre aquisi¢cdo, posse, porte e circulacdo de armas de
fogo e munigdes, impondo penalidades e dando providéncias correlatas.

Como fundamentado, o Deputado se sustentou na negativa da populacdo
diante o Referendo de 2005 e, no fato de que, ndo se pode comprovar que as
restricbes impostas ao acesso as armas e com a entrega das armas na campanha
do desarmamento, realmente provocou uma real queda na criminalidade com armas
de fogo. Apesar de modificar demasiadamente a legislacéo atual, o controle ainda é
calculado.

O projeto posto em discussao permite o acesso do cidaddo aos mecanismos
capazes para sua autodefesa, conforme vontade por ele explicitamente manifestada,
e, a0 mesmo tempo, possibilita ao Estado controlar com eficiéncia, a fabricagcéo, a
comercializacdo e a circulacdo de tais artefatos, podendo identificar e punir com
agilidade qualquer eventual utilizacao irregular.

Assim, a proposta permanece com critérios bem definidos para aquisicao e
manutencdo das armas de fogo por meios de controles estaduais e federais, porém,
permite 0 acesso aos cidadaos tanto pela posse quanto pelo porte. Estes requisitos
para a aquisicdo de armas de fogo de calibre permitido foram bem delimitados nos
arts. 10 e 74.

O artigo 10 manteve a comprovacdo de idoneidade, apresentacdo de
documento comprobatério de ocupacado licita e de residéncia certa, além da
comprovacdo de capacidade técnica e de aptiddo psicologica para 0 manuseio de
arma de fogo, porém, a lei foi omissa no que concerne a declaracdo de efetiva
necessidade. Entendida como de extremo subjetivismo, a declaracdo de efetiva
necessidade possui carater discriciondrio por parte da autoridade competente.

Sob esse mesmo olhar, o Decreto 5.123 de 1° de julho de 2004 que
regulamenta a Lei 10.826/2003, ampara em seu inciso | do art. 12 a
indispensabilidade da declaracéo, e o paragrafo 1° do mesmo artigo estabelece que
a declaracéo deva deixar claro os fatos e circunstancias que justificam o pedido, que
serdo examinados pela Policia Federal segundo as orientacdes a serem expedidas
pelo Ministério da Justica.

Os autores Bene Barbosa e Flavio Quintela (2015) entendem que:
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[...] Com esse texto o decreto abre as portas para qualquer tipo de
regulamento adicional, ex oficio, jA que condiciona a aprovacdo do pedido
de registro aos regulamentos emitidos pelo MJ, que podem ser modificados
através de processo administrativo simples. Além disso, ao transformar a
declaracdo de efetiva necessidade constante no inciso | numa
demonstracdo de efetiva necessidade,mediante um artificio redacional ria-
se uma exigéncia manifestadamente ilegal, em face do principio da
hierarquia das leis.

Logo, o entendimento € que se a declaracdo de efetiva necessidade for
condicionada a um regulamento adicional, a aquisicdo de arma de fogo seria
condicionada a vontade deste, e ndo ao comprimento dos requisitos objetivos
igualmente exigidos.

De forma a dar maior celeridade a tramitagdo dos pedidos de registro, seja no
ambito do SIGMA quanto do SINARM, a proposta fixa o prazo maximo de 60
(sessenta) dias para o desembaraco da documentacdo pleiteada, sob pena de
responsabilizacéo civil, administrativa e criminal (DUARTE, 2017).

O projeto traz a reducado da idade para aquisicdo da arma que retorna a idade
minima de 21 (vinte e um) anos, também traz um ponto extremamente importante
gue se refere ao crime de ofensa com simulacro ou arma de brinquedo, capaz de
intimidar, para o fim de cometer crimes.

O estatuto do desarmamento proibe, em seu art. 26, a fabricacdo, a venda, a
comercializacdo e a importagdo de brinquedos, réplicas e simulacros de armas de
fogo, salvo as destinadas a instrucdo, ao adestramento ou a colecdo de usuario
autorizado, entretanto, o Projeto de Lei cria uma nova tipificacdo penal, atendendo a
vontade da populacdo, que via seus agressores ficarem isentos das penas
atribuidas ao porte ilegal de arma de fogo, por estas ndo serem meros objetos.

Ainda, o projeto de lei traz a validade do Certificado de Registro de Arma de
Fogo de uso permitido, assegurando o direito de manter ou portar a arma de fogo
tdo somente no interior de sua residéncia, propriedade rural ou dependéncia destas,
ou, ainda, no seu local de trabalho, desde que seja ele o titular ou o responsavel
legal pelo estabelecimento ou empresa, valido em todo o territoério nacional, porém,
com validade permanente, modificando o disposto na Lei 10.826/2003 que requer
periodo néo inferior a 03 (trés) anos e a comprovacao dos iguais requisitos exigidos
no momento da aquisicao.

Trouxe o Projeto de Lei, outras normas para armas de fogo e munigdo no

Brasil, eliminando a regra proibitiva ao porte e garantindo o direito a defesa,
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baseando requisitos bem definidos, tornando maleavel para que as pessoas bem-
intencionadas possam conseguir acesso legal a instrumentos mais eficazes a

legitima defesa.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim dos questionamentos podem-se compreender pontos importantes,
tanto sob a dtica da ineficacia do Estado como detentor do poder de policia quanto
da ineficacia do préprio Estatuto do Desarmamento.

Inicialmente cabe colocar que ndo se pode atribuir apenas aos elevados
indices de mortes dolosas ao acesso as armas de fogo, devendo ser analisado o
meio social em que os criminosos estao inseridos. O Estado passou a crer que a
melhor opc¢éo seria a de uma politica de desarmamento - como houve em 2003 -, na
tentativa de acabar ou diminuir a violéncia fixada no pais. Com o passar do tempo,
mostrou-se ineficaz ao que se propusera a fazer, visto que havia consideraveis
aumentos nos indices de criminalidade com armas de fogo.

Uma parcela desse crescimento se deu em razdo de que pessoas mal-
intencionadas ndo passam pelo processo burocratico para obtencdo de arma de
fogo legal, restando a elas o comércio ilegal e o fabrico de suas armas em processos
artesanais, enquanto bem-intencionadas, passaram a nao mais apresentar
resisténcia aos atos violentos, seja em virtude da entrega voluntaria de suas armas a
Campanha do Desarmamento ou da dificuldade de obtencdo do Certificado de
Registro por nova aquisicdo ou renovagao.

Assim, resta que a mudanca na legislacdo se faz necessaria, com o objetivo
de proporcionar maior autonomia ao cidadao na defesa da sua vida e patriménio. O
Projeto de Lei adverte se permitir aqueles que, atendendo aos critérios minimos,
consigam o registro, a posse e o porte de arma de fogo.

Atribui-se maior relevancia ao porte, devido ao fato de a maior parte dos
crimes serem cometidos fora do domicilio do cidaddo ou na chegada deste, de que
bastaria a posse de arma de fogo - atualmente permitida exclusivamente no interior
de sua residéncia ou domicilio, ou dependéncia desses, ou, ainda, no seu local de
trabalho — posto que esta mesma arma nao ira produzir nenhum efeito quando o

cidadao esta na fora de seu domicilio ou adentrando nele.
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O método de pesquisa utilizado serviu como parametro, 0os resumos de
artigos publicados, como também baseadas na consulta de doutrinas, legislacao
pertinente. A lei atual revogou uma lei antiga, entretanto, entrou em vigor ap0s uma
Emenda, tendo a finalidade de que todas as armas estejam registradas no Sistema
Nacional de Armas.

Entendendo que n&o houve mudancas importantes na diminuicdo da
violéncia, tendo como critica doutrinaria os autores Flavio Quintela e Beni
Barbosa, que mostram como o estatuto do desarmamento é realmente, em seu
livro “Mentiram para mim”, com capitulos muito importantes para a compreensao do
assunto e, até mesmo, modificar opinido que existe sobre o tema; tendo como
capitulos: O governo quer desarmar as pessoas porque se preocupa com elas? Com
essa indagacdo feita pelo doutrinador visando atingir a populagdo para um
pensamento critico, pelo qual o governo desarmou os cidaddos, mas com o intuito
de se beneficiar, pois caso houvesse algum confronto seria mais facil ter o controle
da situacéo pelo simples fato que os cidadéos estariam desarmados.

Questiona-se: as armas matam ou Sao as pessoas que as utilizam de forma
equivocada? Apenas ocorrerd um crime com arma de fogo, quando alguém,
portando uma arma e dependendo da sua intengédo na utilizacdo, sendo totalmente
mal-intencionada; paises desarmados sdo mais seguros? Nao sdo 0s mais seguros,
pois como dito e, como um bom exemplo, para que se tenha a real informacéao, foi
feita uma analise pelo qual os Estados Unidos tém uma vasta populacdo armada
ndo sendo o pais mais seguro, mas pelo outro lado também estédo longe de serem
0s mais violentos. Essas armas, por acaso, sdo adquiridas de forma legal?

O estatuto em si acaba por restringir a posse ou porte para as pessoas que
colaboram com a lei, aqueles que realmente, para adquirir uma arma, querem fazé-
lo de forma legal, os meios que os criminosos utilizam ndo sdo meios legais, ndo séo
até mesmo provenientes de roubos, tendo como vitimas os cidaddos, mas sim pela
comercializacdo ilegal de arma de fogo. As armas séo produzidas especificamente
para matar? As pessoas podem ter esse pensamento, mas ndo necessariamente
sao produzidas apenas para esse fim, pois elas podem ser usadas defensivamente
ou ofensivamente, a defensiva seria utilizada pelos cidaddos para que possam
praticar sua propria defesa, como também pela seguranca publica resguardando a

sociedade ou sendo exercida para ter o controle de uma determinada situacao, e
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nao se esquecendo dos criminosos, sempre com o intuito de amedrontar para levar
0 bem e até mesmo com a finalidade de agredir um bem juridico. As armas
provocam acidentes?

No ambito doméstico os indices sdo bem menores do que acidentes de
transito ou sufocamentos, por exemplo. As armas precisam de controle para assim
solucionar o crescimento dos crimes? Constata-se que nado resolveria o controle das
armas, visto que houve diminuicdo da sociedade com a posse e porte de armas
sendo que esse controle ndo teria sucesso pelo simples fato que as armas
empregadas pelos criminosos sao sem registro e as que tém registro N0 maximo
conseguiria chegar ao antigo proprietario. O estatuto do desarmamento contribui
para a diminuicdo da criminalidade no Brasil? Como ja citado a lei ndo alterou o perfil
da criminalidade, ndo ocorrendo alguma diferenca, ndo tendo como afirmar que o
estatuto foi capaz de contribuir com a diminuicdo dos crimes até hoje, e como
estudado os indices s6 aumentam.

O STF resolveu em uma acédo direta de inconstitucionalidade de n° 3.112
sobre alguns dispositivos da lei 10.826 considerando inconstitucionais os artigos 14,
15 e 21, que vedavam a liberdade proviséria. Além disso, tiveram outras acdes
diretas de inconstitucionalidade que foram ajuizadas junto com a ADIn n° 3.112.

A autorizacdo da pena refere-se ao instituto da liberdade proviséria tendo
essa liberdade como particularidade a liberdade sem fianca em que o agente nao
esta condicionado ha um pagamento e com fianca o agente estara subordinado a
uma prestacdo pecuniaria, tendo ainda com espécies de liberdade provisoria sem
fianca sem vinculacdo e com vinculacado, o que diferencia é que o beneficiario ficara
vinculado a uma prestacdo pecuniaria ou de servicos e sem vinculacdo ndo estara
vinculado a nenhuma prestacao.

E possivel compreender que, depois da aprovacdo do Estatuto do
desarmamento ndo ocorreu muitas mudancgas, ndo houve diminui¢cdo nos indices da
criminalidade no Brasil.

Finalmente, conclui-se através deste trabalho a compreenséo sobre o estatuto
do desarmamento que foi criada uma legislacdo para aperfeicoar o nivel de
seguranca, mas nédo contemplando os requisitos e as normas a serem obedecidos e

regidos pela Constituicdo, fazendo com que o estatuto seja considerado como
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inconstitucional por haver véarias imperfei¢cdes, que estdo contidas desde o inicio no

texto dessa lei e em seus dispositivos.
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