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EDITORIAL

A Revista Fesp de Periddicos Cientificos, tem a satisfacdo de apresentar,
nesse volume Il da sua 362 edigao jul/dez 2024, estudos sobre temas juridicos sobre
temas que carecem de aprofundamento na sua esséncia, demonstrando a importancia
que a Faculdade de Ensino Superior da Paraiba -Fesp, atribui a pesquisa cientifica
como forma de consolidagéo da aprendizagem de seus alunos.

O artigo de abertura desta edigéo trata da inconstitucionalidade da tarifagéo
do dano moral com fundamento no art. 223 G da CLT, envolvendo na reforma
trabalhista a questdo da parametrizagcdo do valor de indenizagdo ao salario do
funcionario, pesquisa de autoria de Israel Travassos de Queiroz Neto, e professor
Nathan Bezerra Wanderley, demonstra que o artigo 223 G da CLT limita a valoragéo
daindenizacao do dano moral, de forma que possibilita indenizagdes que nao retratem
a realidade da gravidade da ofensa causada, mediante o seguinte questionamento:
Se o parametro for feito pelo salario teremos acidentes com percas iguais e
indenizacdes diferentes? Um trabalho importante diante da complexidade inerente a
sua problematica elucidada no decorrer do estudo.

O segundo texto aborda a tematica remédios constitucionais, elaborado por
Leonilda Franga de Aguiar, professor Jean Patricio da Silva e Davi Emmanuel Andrade
Cavalcanti centra sua analise na importancia social do habeas corpus e do mandado
de seguranga para o direito coletivo, esclarecendo que a maioria dos cidaddos nao
conhece ou nunca ouviram falar desses tais remédios constitucionais, demonstrando
na sua argumentacao que a interpretacao destes termos amplia o ambito de protecéo
dos direitos fundamentais e favorece a garantia do acesso a informacgéo.

O artigo Tribunal de Nuremberg: aspectos juridicos e precedentes historicos, de
autoria de Davi Emmanuel Andrade Cavalcanti, Sanni Thalyta Nunes da Silva e
professor Jean Patricio da Silva, utilizando registro fotografico e também relato de uma
prisioneira, expde nao s6 as crueldades causadas pelo antissemitismo do governo
nazista, como também o julgamento dos principais lideres nacional-socialistas,
enfatizando o aspecto juridico a qual encontram-se muitos conflitos acerca do
julgamento e as penas aplicadas aos criminosos.

A lei Maria da Penha e as medidas de protecao as mulheres na Paraiba é
tematica tratada por Elidiana Pereira Borges, professor Jean Patricio da Silva e Davi

Emmanuel Andrade Cavalcanti, destacando a importancia da lei 13.340/2006 e suas
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medidas de protecdo as mulheres, evidenciando os métodos alternativos sobre o
feminicidio contra a mulher, realizando uma reflexao analitica de carater sécio juridico,
acerca da violéncia, como fendmeno social, demonstrando que esse tipo de violéncia
se encontra presente em todas as sociedades, atingindo propor¢des significativas da
populacdo feminina em toda a Paraiba.

Os autores Jorge Victor Pessoa Ramos, professor Jean Patricio da Silva e
Davi Emmanuel Andrade Cavalcanti, na sua abordagem sobre o tréafico privilegiado e
o usuario de drogas, apontam critérios de distingdo mediante estudo dos requisitos
previstos na Lei 11.343/06, especificamente os artigos 28, paragrafo 2° e artigos 33,
paragrafo 4° e 42 e 43, demonstrando que os critérios utilizados pelo juiz para
classificar o agente como usuario e também os critérios de classificagao do traficante
privilegiado que s&o basicamente os mesmos.

Ao estudar a lei n® 11.788/2008, no que se refere aos desafios enfrentados
pelas atividades trabalhistas recaidas aos estagiarios no Brasil e a deficiéncia na
regulacao juridica nacional e fiscalizagao pelas instituicbes de ensino superior, 0s
autores Kayo César Galdino Amorim e professor Nathan Bezerra Wanderley, tratam
da questdo sobre os efeitos decorrentes para os estudantes contratados como
estagiarios por empresas ou 6rgaos publicos, matriculados em instituicoes de ensino
superior, quando sao submetidos a exigéncias e trabalhos que extrapolam os limites
previstos na lei 11.788/2008, demonstrando que isso configura exploragéo
inadequada e vinculo empregaticio devido a descaracterizagao do TCE.

No artigo sobre a importancia do compliance na mitigacdo dos litigios
trabalhistas, rodrigo da silva nascimento e Nathan Bezerra Wanderley, utilizando
dados empiricos, demonstram que o compliance trabalhista € responsavel por
adequar a empresa a legislagao trabalhista com vistas a manter um ambiente de
trabalho digno e livre de conflitos, como consequéncia, os resultados financeiros ficam
livres de provisdes prejudiciais, preservando a saude financeira do negocio.

Os desafios da nova lei de licitagdes nos municipios brasileiros, assunto do
artigo da autoria de Lucas Venicius Mendes de Andrade e do professor Arnaldo
Sobrinho de Morais Neto, consiste em uma analise dos obstaculos enfrentados pelos
municipios brasileiros ao implementar a Lei n° 14.133, considerando as limitagdes de
recursos humanos e financeiros das entidades publicas no pais, concluindo que, a
aplicabilidade da citada lei nos municipios brasileiros requer um esfor¢o conjunto e

coordenado de todos os atores envolvidos, visando garantir que as compras e
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contratagdes publicas sejam realizadas de forma eficiente, transparente e em
beneficio do interesse publico.

No artigo versando sobre os desafios da investigagédo criminal na era digital,
os autores Lucas Lopes Batista e professor Arnaldo Sobrinho de Morais Neto, fazem
uma analise critica em torno dos desafios da investigagdo criminal na era digital,
mostrando que o aprimoramento das tecnologias de investigagdao, como a inteligéncia
artificial e a analise de grandes volumes de dados, bem como a adaptagao das leis,
sS40 essenciais para que a investigagao criminal possa acompanhar o progresso
digital, sem violar direitos essenciais, como a privacidade ou a liberdade pessoal.

O ultimo artigo de autoria de Henrique Ellyson do Nascimento e professor
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto, consiste em uma analise da legitima defesa e a
sua aplicabilidade como causa excludente de ilicitude, demonstrando quais os
requisitos legais do art. 25 do Cédigo Penal, para o devido reconhecimento da legitima
defesa como causa excludente da ilicitude, apresentando a legitima defesa, nao
somente pela otica juridico-legal brasileira, mas também, conforme a doutrina
especializada no assunto, a fim de esclarecer como se da a sua aplicabilidade.

Percebe-se, a partir desse editorial que a Faculdade de Ensino Superior da
Paraiba — Fesp, através dessa publicacdo cumpre a sua missao de difusdo de estudos
e pesquisas sobre areas diversas do direito. A Revista Fesp de Periddicos Cientificos,
agradece a contribuicado de todos os autores/pesquisadores que abrilhantam com
seus estudos essa edicao, ao mesmo tempo em que abre espaco para publicacbes
na sua proxima edigao.

Desejamos a todos, uma excelente e proveitosa leitural

Prof? M.e. Maria do Socorro da Silva Menezes
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INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFAGAO DO DANO MORAL, ART. 223-G, CLT,
REFORMA TRABALHISTA: PARAMETRIZACAO DO VALOR DE INDENIZACAO
AO SALARIO DO FUNCIONARIO'

UNCONSTITUTIONALITY OF TARIFFING FOR MORAL DAMAGE, ART. 223 G, CLT,
LABOR REFORM: PARAMETERIZATION OF THE COMPENSATION AMOUNT TO
THE EMPLOYEE'S SALARY

ISRAEL TRAVASSOS DE QUEIROZ NETO?
NATHAN BEZERRA WANDERLEY?

RESUMO

A reforma trabalhista (Lei n°® 13.467/17), aprovada em 2017 sob o pretexto de
modernizar a legislagao trabalhista e estimular a geragdo de empregos, desvirtuou
muitos artigos do Cdédigo Trabalhista desvirtuando esta fungéo relacionada ao direito
ao trabalho na qual busca equalizar a relacdo trabalhista. E evidente que nem todos
os artigos alterados ou introduzidos s&o problematicos, pois em muitos pontos da
legislacao a reforma foi realmente necessaria. Porém, para que o ato fosse aprovado
0 mais rapido possivel, os artigos foram mal redigidos e muitos deles levantam duvidas,
inclusive quanto a sua constitucionalidade. Neste contexto de aprovacao da reforma
trabalhista, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) introduziu um novo titulo
(Titulo 11-A) sobre remunerac&o nao pecuniaria dos trabalhadores, estabelecendo nos
novos artigos 223-A a 223-G a forma que o Judiciario trabalhista deve tratar esse
instituto com a entrada em vigor desses dispositivos. Ante a Constituicdo de 1988
parece que o referido art. 223-G viola diversos principios constitucionais, a saber:
igualdade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e proibi¢cao de retrocesso
social. O presente artigo tem como objetivo elucidar o artigo 223-G da CLT que limita
a valoragao da indenizacédo do dano moral, de forma que possibilita indenizagdes que
nao retratem a realidade da gravidade da ofensa causada, mediante o seguinte
questionamento: Se o parametro for feito pelo salario teremos acidentes com percas
iguais e indenizagdes diferentes? A metodologia contemplou pesquisa bibliografica de
natureza descritiva, abordagem qualitativa e método dedutivo de analise.

Palavras-chave: reforma trabalhista; valoracao do dano moral; artigo 223-G da CLT.
ABSTRACT

The labor reform (Law n°. 13,467/17), approved in 2017 under the pretext of
modernizing labor legislation and stimulating job creation, distorted many articles of
the Labor Code, distorting this function related to the right to work, which seeks to
equalize labor relations. It is clear that not all of the articles that were changed or
introduced are problematic, since in many points of the legislation the reform was truly

! Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Concluséo de Curso — TCC no Curso
de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em dezembro de
2024.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba.

3 Possui graduacao em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). P6s-graduado em Direito
Civil e Processual Civil pela ESA OAB/PB. Atualmente é advogado e professor da Faculdade de Ensino
Superior da Paraiba - FESP. Atuou como orientador dessa pesquisa.
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necessary. However, in order for the act to be approved as quickly as possible, the
articles were poorly drafted and many of them raise doubts, including regarding their
constitutionality. In this context of approval of the labor reform, the Consolidation of
Labor Laws (CLT) introduced a new title (Title [I-A) on non-pecuniary remuneration of
workers, establishing in the new articles 223-A to 223-G the way in which the labor
judiciary should treat this institute with the entry into force of these provisions. In view
of the 1988 Constitution, it seems that the aforementioned art. 223-G violates several
constitutional principles, namely: equality, proportionality, human dignity and
prohibition of social regression. This article aims to clarify article 223-G of the CLT,
which limits the assessment of compensation for moral damages, in a way that allows
compensations that do not reflect the reality of the severity of the offense caused,
through the following question: If the parameter is set by salary, will we have accidents
with equal losses and different compensations? The methodology included
bibliographic research of a descriptive nature, a qualitative approach and a deductive
method of analysis.

Keywords: labor reform; assessment of moral damages; article 223-G of the CLT.

1 INTRODUGAO

A reforma trabalhista na forma da lei 13.647/2017 trouxeram diversas
inovagdes ao ordenamento juridico brasileiro, incluindo a arbitragem do valor dos
danos extrapatrimoniais sofrido pelo ofendido nas relacdes de trabalho. A reforma
altera varios pontos da CLT, como jornada de trabalho, licencas, remuneragao de
jornada de trabalho, pagamento de horas extras e salarios. Outra mudanca é a
introducédo de duas novas modalidades de trabalho: trabalho remoto (home office) e
trabalho intermitente — que permite a empresa contratar um funcionario para realizar
trabalhos ocasionais de acordo com sua necessidade.

O artigo 223-G da CLT introduzido pela reforma estabelece no paragrafo
primeiro os parametros que o magistrado deve respeitar na determinagao do valor do
dano extrapatrimonial, além de levar em consideragao a natureza e extensao do crime
cometido sendo que, tendo em conta a natureza e a extens&o do crime cometido, o
valor do dano deve ser proporcional ao valor do ultimo salario do ofendido.

Ou seja, o legislador procura diferenciar o dano moral na conjuntura do
trabalho das demais relacdes civeis, caracterizando de forma totalmente incorreta a
esséncia da indenizagao pelo dano moral, entendido como o dano que resulta em
dano imaterial ao lesado, afetando diretamente a sua saude mental repleta de fatos e
nuances proprias de cada acontecimento, que impossibilitam sua valoragéo.

O dispositivo acima constitui um atentado o principio da dignidade da pessoa

humana, imperativo constitucional basico, bem como ao principio da igualdade, que
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também ¢é defendido pela Constituicdo Federal de 1988 pois avalia o valor do dano
moral, impondo-lhe limites proporcionalmente a remuneragao do ofendido, o legislador
reconhece o absurdo juridico, pois duas pessoas podem receber valores diferentes
de indenizacao pelo mesmo fato causador do dano e pelas mesmas circunstancias.

A determinagado da indenizagéo, além de proporcionar uma indenizagao justa
e adequada ao ofendido tem carater punitivo e pedagdégico para o autor do crime, e
tem como finalidade prevenir a repeticao e perpetuacdo de comportamentos lesivos.
Dessa forma o presente trabalho tem por problematica o seguinte questionamento: Se
o parametro for feito pelo salario teremos acidentes com percas iguais e indenizagdes
diferentes?

Portanto o artigo tem por objetivo analisar o artigo 223 G da CLT que limita a
valorag¢ao da indenizagdo do dano moral, de forma que possibilita indenizagdes que
ndo retratem a realidade da gravidade da ofensa causada. A metodologia contemplou
pesquisa bibliografica de natureza descritiva, abordagem qualitativa e método

dedutivo de analise.

O texto foi organizado em quatro se¢des sendo essa introdug¢ao a sua primeira.

A segunda vota sua abordagem para o direito do trabalho e a recente reforma
trabalhista que €, na verdade, o objeto de estudo dessa pesquisa. A terceira adentra
no foco da abordagem sobre a inconstitucionalidade da tarifagdo do dano moral -
art.223 G da CLT, introduzido pela reforma trabalhista. Na quarta secédo sao tecidas

as consideracdes finais do estudo que ora se apresenta.

2 DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL E REFORMA TRABALHISTA

A legislagdo trabalhista regula o trabalho, pois atinge um grau de
complexidade tal que sua organizagdo se torna um problema social e politico. O
processo histérico que leva ao surgimento deste ramo do direito responde a uma
necessidade universalmente sentida de dignificar as condigdes de vida de uma
porcentagem maijoritaria da populagdo sem, em qualquer caso, ser alheio as
necessidades econdmicas, politicas e sociais da populacdo que esta prestacado de
servigos é desenvolvida.

O escopo das reformas trabalhistas no Brasil tem sido um dos temas centrais
do debate doutrinal e politico nos ultimos anos. Os indices de flexibilidade trabalhista,

seu alcance, sua magnitude e sua importancia, bem como sua repercussao no
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emprego, tém sido objeto de discussio e estudos para determinar a importancia da
legislacao trabalhista no desenvolvimento econémico e social (Martins, 2018).

O direito do trabalho é hoje um 6rgdo normativo cujo objetivo é fornecer
solugbes justas para a questdo social. Assim, este ramo do direito pretende,
primordialmente, assegurar um minimo de direitos e garantias para a prestacéo de
trabalho, compativel com a dignidade da pessoa humana (Delgado, 2019). A
Consolidacao das Leis do Trabalho esta contida no Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio
de 1943, que entrou em vigor em 10 de novembro de 1943 (Cunha et. al., 2021;
Delgado, 2028).

Desde entado, seus artigos sofreram cerca de 500 modificagdes, sendo 67
dispositivos a Constituicdo de 1988 afetou aquele texto legal. As transformacdes
sociais, econémicas e trabalhistas ocorridas desde sua promulgacao evidenciaram a
necessidade de uma profunda reforma da legislagao trabalhista e sindical. Para tanto,
foi criado o Forum Nacional do Trabalho, 6rgao tripartite, que reune cerca de 600
representantes dos trabalhadores, empresarios e da Administragdo, sob a
coordenacgao da Secretaria de Relacdes do Trabalho, do Ministério do Trabalho e
Emprego (Cunha et. al., 2021; Delgado, 2028).

Em 2004, uma nova alteragao, introduzida pela Emenda Constitucional 45,
ampliou ndo s6 a competéncia da Justica do Trabalho para abranger também os
conflitos oriundos das relagdes de trabalho, e ndo somente das de emprego, como
antes como a composi¢ao do TST, que passou a ter 27 ministros. A Consolidagao das
Leis do Trabalho regula o trabalho para terceiros e exclui expressamente:
Funcionarios publicos (regime proprio). Trabalhadores rurais (o artigo 7° da
Constituicdo Federal de 1988 equiparou seus direitos aos dos trabalhadores urbanos).
Empregados domésticos (emenda constitucional n°® 72/13, de 2 de abril, praticamente
equipara seus direitos aos dos demais trabalhadores). Em 2016, a Emenda
Constitucional 92 explicitou o TST como 6rgdo do Poder Judiciario e alterou os
requisitos para o provimento dos cargos de ministro (Cunha et. al., 2021).

A Lei 13.467, sancionada em julho de 2017, entrou em vigor em 11 de
novembro de 2017, trazendo mudangas na Consolidagc&o das Leis do Trabalho (CLT).
Dessa forma, desde a elaboragdo da Constituicdo em vigor no Brasil em 1988, os
campos do direito brasileiro foram lidos e interpretados de acordo com as normas e
principios da Constituicdo de 1988, incluindo nosso direito do trabalho e direito

processual do trabalho. Os mecanismos de garantia da constitucionalidade das leis
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foram se consolidando e aprimorando ao longo desses 30 anos de vigéncia da
Constituicdo. Algumas questdes relativas a constitucionalidade de certas leis ou
normas legais tém chamado a ateng¢ao do publico brasileiro nos ultimos anos (Delgado,
2019).

A reforma trabalhista aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
presidente da Republica Michel Temer no primeiro semestre de 2017 traz alteragdes
significativas a CLT, como alguns pontos que podem ser negociados entre
trabalhadores e empregadores e, no caso de um acordo coletivo, tera forga juridica.
As novas regras foram publicadas no Diario Oficial da Unido em 14 de julho de 2017
e entraram em vigor 120 dias apés a publicagao.

Segundo o ministro do Trabalho, Ronaldo Nogueira, o governo propde, no
ambito da reforma em curso, a modernizagao da legislagao laboral para garantir o
direito fundamental ao emprego. Com a consolidagao dos direitos, oportunidades de
emprego para todos e seguranga juridica que € a base do contratado e contratante
(Cunha et. al., 2021).

Vale ressaltar que esta mudanca favorece a flexibilizagao e modernizagao da
legislagcdo trabalhista. Portanto, a nova lei visa proporcionar oportunidades de
emprego a todos, pois possibilitou o surgimento de negociagcdes entre o empregado e
o empregador, e até de novas formas de trabalho. Além disso, a atualizacdo da
legislacdo trabalhista visa beneficiar os trabalhadores brasileiros.

Note-se, no entanto, que em determinados momentos da relagao laboral pode
haver espago para abusos por parte do empregador, como o acesso a Justica do
Trabalho, o que pode ser atenuado pelo fato de, se o trabalhador perder o processo
sera obrigado a arcar com as custas do mesmo caso ndo comprove sua inadequagao,

e outras consequéncias que s6 vera durante a implementacdo da Reforma

2.1 O DANO MORAL E AS RELACOES TRABALHISTAS

De pronto, deve ser destacado que o vinculo empregaticio consiste em uma
relacdo existente entre empregado e empregador, configurada pela existéncia de
alguns requisitos legais. Dessa forma, a conformagéao dos requisitos caracterizadores

da figura tanto do empregado como do empregador, constituem o contrato de emprego.
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Mediante isto, a existéncia da relagdo de emprego se caracteriza mediante a
existéncia, cumulativamente, dos seguintes elementos: pessoalidade, o qual refere-
se a intransferibilidade da obrigagado de prestar o servigo acordado; onerosidade, que
significa que o empregado tem o dever de prestar o servigo e o empregador de pagar
com por ele; alteridade, que representa o fato do empregador assumir os riscos da
atividade por ele desenvolvida ao invés do empregado; nédo eventualidade, que
caracteriza que a relagao trabalhista deve ser regida pela prestagao dos servigos de
forma continua e ndo eventual e subordinacdo, que se fundamenta no fato do
empregador definir o tempo e 0 modo de execugéo do servigo a ser prestado. Atenta-
se, novamente, a importancia de observar todos os requisitos dispostos para que se
reconheca o vinculo empregaticio (Fernandes; Silva; Guilherme, 2019).

E de importancia impar para o direito do trabalho, a reparagao do dano moral,
tendo em vista que significa a evolugdo na seguranga dos direitos do empregado, que
deve ser respeitado, sob pena de condenagdao ao pagamento de indenizagdo, que
sera fixada considerando a necessidade de punir o ofensor de maneira que 0 mesmo
ndo cometa novamente tal ato. Essa € uma das formas encontradas para assegurar
que os direitos dos pactuantes do contrato de trabalho ndo fossem desrespeitados, e
se fossem, existisse uma forma de reparar o dano causado.

E importante salientar que sempre existiram barreiras, com uma intensidade
variante, na doutrina e na jurisprudéncia, ao reconhecimento do direito a indenizagao
destinada a qualquer dano moral. A partir da Constituicdo Federal de 1988, essas
barreiras foram definitivamente rompidas. E evidente que a quantificacdo da
importancia que visa a compensacao da dor da pessoa, exija por parte do julgador
grande bom-senso, devendo a sua fixagao pautar-se na légica do razoavel, para que
se possam evitar valores extremos (Pascoal, 2018).

A indenizagao resultante do dano moral se baseia na restauragdo da moral. O
que se questiona muito € como se indenizar em pecunia algo que nao pode ser violado
como a dignidade e a honra. Pode-se dizer que nédo ha um parametro proprio para
estimar o valor a ser ressarcido. O Juiz deve se apoiar nos principios de equidade, ao
bom senso, ao arbitrium boni viri, para arbitrar um determinado valor.

Na jurisprudéncia conforme acérdédo 20020,-010 do TJ-RJ, podemos extrair

um exemplo de arbitramento de dano moral no ambito trabalhista:
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Acordao: 20020-010 - data de publicagédo: 28/09/2010 juiza relatora: Claudia
de Souza Gomes Freire ementa: DANO MORAL -0136800-
61.2006.5.01.0005 — RTOrd [...]. Nessa seara, considerando que o dano
moral trata de lesdo a direito personalissimo sofrido por alguém, em razéo de
ato ou omisséo ilicita praticado por outrem, incidindo sobre bens de ordem
ndo material quando afeta direitos relacionados a personalidade, este de fato
restou patente nos autos. Para Savatier, dano moral conceitualmente
é,verbis: "qualquer sofrimento humano que nao é causado por uma
perda pecuniaria, e abrange todo atentado a reputacio da vitima, a sua
autoridade legitima, ao seu pudor, a sua segurancga e tranquilidade, ao
seu amor proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas
afei¢oes, etc". (Traité de La Responsabilité Civile, vol.ll, n° 525, in Caio
Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, Editora Forense, RJ,
1989).Segundo o contelido acima destacado, ndo resta duvida que o ato
amputado ao autor ndo comprovado, e, principalmente, a condugdo do
empregado, acompanhado de autoridade policial, em seu ambiente de
trabalho, foram situagdes lesivas a sua honra e a sua imagem, em
flagrante abuso de poder do empregador. [...] valor da indenizagao, a
mingua de pardmetros objetivos, deve ser fixado de acordo com a
condicido econdmica das partes, o grau de culpa do empregador e a
gravidade da ofensa., com observancia ao principio da razoabilidade.
Assim, ndao deve ser fixada em valor irrisério ou em montante que
importe no enriquecimento injustificado da vitima. Assim, considerando
que o autor trabalhou na reclamada durante 1 ano e 10 meses e que percebeu
como Ultima remuneragdo o valor de R$ 1.211,32, arbitra-se para o
ressarcimento em questao o valor de vinte salarios, por se entender que dois
salarios segundo o critério anual acima referido responderia aos
pressupostos destacados para se atingir a finalidade da indenizagdo sub
oculis. Desta feita, € de se reformar a r. sentenga, para fixar como quantum
indenizatério o valor histérico de R$ 24.226,40. Apelo provido. CONCLUSAO
Pelo exposto, CONHECO do recurso ordinario, e, no mérito, DOU-LHE
PROVIMENTO PARCIAL, para reformar a r. sentenca e fixar o valorda
indenizagdo por danos morais em R$ 24.226,40, nos termos da
fundamentacao. (TJRJ, 2010, p. 31, grifos originais).

Para a estipulacédo do valor, aquele que julga, habitualmente, se subordina a
determinados parametros procedimentais, avaliando a extensao espiritual do dano
causado, a imagem do lesado e a de quem o lesou, juntamente com o designo do
autor da lesdo, como uma forma de relevar o mais objetivamente possivel os direitos
atrelados a intimidade, a vida privada, imagem e a honra das pessoas. As condi¢des
financeiras daquele que ira pagar a indenizagdo também tem o habito de ser
considerada, sendo muito importante nos casos em que o pleiteante € o empregador
e o pleiteado o empregado

Apesar de todos os empecilhos existentes para avaliar o dano moral, estes
ndo sao considerados fatores que impegam o pagamento de indenizagdo, uma vez
que, o dano existe e este tem a obrigagdo de ser restaurado. Sabe-se que nao é
possivel extinguir o efeito do agravo ou sofrimento a pessoa através de uma
indenizacdo, esta, porém é apenas uma forma de compensar e punir a atitude daquele

que feriu os direitos inerentes ao trabalhador, ou até mesmo ao empregador
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E nesse sentido que, Pascoal (2018, p. 23) se manifesta explicando que o
assédio moral nas relagdes de trabalho “é um dos problemas mais sérios enfrentados
pela sociedade atual’. Entende, ainda, que nem todos os trabalhadores que alegam
assédio moral realmente se enquadram na questéo, pois o “estresse, por exemplo,
enquanto estado biologico gerado por situagdes sociais e sociopsicolégicas,
desencadeia-se como reagao ao agente estressante, diferentemente do que ocorre
com assédio moral” (Pascoal, 2018, p. 24).

Noutra situagao, o individuo pode sofrer de um estado depressivo por fatores
externos ao trabalho e vir a acreditar que esta sendo vitima de assédio. Ha que se ter
cautela na definicdo do que vem ou nao ser assédio moral no trabalho, e mais cuidado
ainda por parte do julgador em eventuais agdes trabalhistas. O assédio moral também
ndo se confunde com dano moral e Machado (2018, p. 32) explica que, para tanto,
importante notar que ao contrario do assédio moral, em que se faz presente a pratica
reiterada de atos que atentam contra a dignidade do trabalhador, na “agress&o moral
€ ato unico por si so6 suficiente para causar o dano como, por exemplo, a negativagao
de funcionario junto aos servigos de protegcdo ao consumidor sem haver qualquer

prova de culpa”.

2.1.1 Elementos Caracterizadores da Figura do Empregado e Empregador

Considerando a definicdo de empregador, Delgado (2019) menciona que
existem dois requisitos que caracterizam a figura do empregador. Tais requisitos sao:
despersonalizacdo e assungdo dos riscos ou alteridade. A despersonalizagao da
figura do empregador se refere ao fato de ser possivel a modificagdo do sujeito
passivo da relagdo de emprego, ou seja, 0 empregador, sem que ocorra a alteragao
no contrato empregaticio. Considerando tal caracteristica verifica-se que ndo existe
pessoalidade do empregador na relagdo empregaticia, de forma que a mudanga de
empregador nao afeta o contrato de emprego (Martins, 2018).

Dessa forma, o requisito da despersonalizacao se trata da efetivacdo do
principio da continuidade da relagdo empregaticia, visto que a relagédo de emprego se
conserva mesmo com alteragdes na figura do empregador, ou seja, se refere a
impessoalidade da figura do empregador (Martins, 2018). Ja o requisito da alteridade

refere-se ao fato do empregador ser o responsavel por assumir os riscos da empresa,
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do estabelecimento e do proprio trabalho, ou seja, todos os riscos inerentes a atividade
econdmica ficam a cargo do empregador.

Dessa forma, os empregados nao podem assumir nenhum prejuizo ou perda
do empregador, assim ficam proibidos os descontos nos salarios dos empregados (art.
462 da CLT), ocorrendo intangibilidade a contraprestagcdo do empregado (art. 7°, VI,
da Constituicdo Federal de 1988 e art. 468 da CLT) (Martins, 2019). Esse é mais um
dispositivo de protegao ao trabalhador frente a possiveis abusos de poder da parte do
empregador.

A partir da conceituacédo da relagdo de emprego como sendo um modelo
contratual bilateral reconhecido como contrato de emprego torna-se necessario
analisar o que caracteriza a figura do empregado, ou seja, 0 que caracteriza o contrato
de emprego em relagao ao género contrato de trabalho, sob a 6tica do empregado.

Posto isto, tem se que o empregado é um trabalhador, porém tais figuras nao
devem ser confundidas, visto que o trabalhador se coloca como género e o empregado
€ espécie. Acerca disso Cunha et. al. (2021, p. 104) esclarece que “[...] nem todo
trabalhador sera sempre um empregado, porque esta palavra tem um sentido técnico
juridico proprio e esta reservada para identificar um tipo especial de pessoa que
trabalha”.

Assim sendo, a doutrina estipulou alguns requisitos caracterizadores da figura
do empregado. Mediante isso, Martins (2018) ressalva que para definicdo de
empregado e necessario a presenga de cinco requisitos, sendo estes: pessoa fisica;
ndo eventualidade na prestacdo do servigco; dependéncia; pagamento de salario e

prestacao pessoal de servigo.

2.2 VIOLAGAO DO PRINCIPIO DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como um fim e nao
como um meio para o alcance de algum fato. Neste principio discorre que o principio
da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos dispostos pela Constituigao
Federal de 1988. Dessa forma, € indispensavel que as relagdes juridicas observem
este principio, garantindo os direitos da personalidade a todos os membros da familia.

Para Tartuce (2018), o principio da dignidade da pessoa consiste no principio

de maior relevancia, visto que se configura como uma norma direcionada para a
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protecao da pessoa humana, a qual o juiz pode fazer uso para a aplicacao do direito.
Observa-se que ‘[...] a pessoa humana é o cerne do direito, orientando todos os
institutos juridicos para promover o pleno desenvolvimento e a integral protegdo do
ser humano”, assevera Tartuce (2018, p. 236).

O principio da dignidade da pessoa humana é hoje compreendido como

macroprincipio a conformar toda a ordem juridica estabelecida (Wolowski; Silva, 2019).

A dignidade humana repousa, portanto, na ideia de respeito irrestrito ao ser humano”.
Para Diniz (2020, p.44) o principio da dignidade da pessoa humana segundo a

Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 227:

[...] constitui base da comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva),
garantindo, tendo por parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianga e do
adolescente (Brasil, 1988).

De acordo com Gongalves (2023) as mudangas que vieram com a
globalizacao trouxeram mudancas para a familia e normas juridicas em todo o pais.
Tudo isso fez com que o patriarcalismo chegasse ao fim e consequentemente os
fundamentos de apoio e de entendimento dos direitos humanos, alicercado no
principio da dignidade da pessoa, esta atualmente inscrito em praticamente cada
constituic&do igualitaria.

Com isso, o significado de dignidade é o respeito tanto moral, como fisico,
espiritual a pessoa, limitando a atuacdo do Estado. Na forma que é construida o
Estado de Direito Atual ndo é possivel existir leis sem ter o respeito a dignidade
humana, pois sem o respeito ao individuo humano n&o existe justica e sem justica nao
existe direito (Wolowski; Silva, 2019)

Entretanto, este principio coloca o individuo no fim do ordenamento juridico,
visto que essa ideologia traz a existéncia do Estado de forma a servir a pessoa e ndo

ao contrario, representando assim uma forma que ultrapassa a abrangéncia da lei

acerca do principio da dignidade humana, encontrando nela uma condi¢ao de validade.

Neste sentido, a protecdo dos direitos fundamentais por razdes judiciais foi
consolidada como um dos pilares do conceito moderno de Constituicdo e foi
apresentada como uma caracteristica inseparavel da ideia contemporénea da

democracia.
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Com isso, depreende-se que o principio da dignidade da pessoa humana atua
como elo unificador ante aos direitos fundamentais. Assim, na Constituicdo Federal
de 1988 o reconhecimento da dignidade da pessoa humana tem como inferéncia uma
ampla gama de direitos fundamentais, sejam eles coletivos ou individuais (Martins,
2019).

Enquanto o principio da dignidade da pessoa exerce o papel unificador dos
direitos fundamentais e informador da ordem juridica constitucional e
infraconstitucional, entre outros, os direitos fundamentais, em graus variaveis (como
ja defendido), representam especificagbes dessa dignidade da pessoa. Nessa
medida, os direitos fundamentais apresentam um conteudo ou, de algum modo, uma
extensao da dignidade. Assim, ao se exigir o respeito e a protegcao desta, por via de
consequéncia, impdem-se também o respeito e a protecio dos direitos fundamentais
(Martins, 2019).

Ante a isso, tem-se que a preservagao da regra de direito, portanto, garante
ao individuo que seus direitos fundamentais, bem como a dignidade da pessoa
humana, ndo seréo reduzidos ou quebrados, se ndo houver uma justificagado superior
valida; a justificativa de que, como principio, deveria ser da mesma regra basica,
porque a natureza dos direitos, seria inapropriado dispor deles através de
regulamentos inferiores, diminuindo os poderes do individuo que deles derivam.
Assim, a preservagdao bem como a compreensdo dos direitos fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, promove inumeros embates.

Ademais. a dignidade do trabalhador é violada porque ele possui um status
inferior aos demais sujeitos da sociedade, o que €& completamente injusto e
incompativel com o respeito a dignidade de todas as pessoas, sejam elas
trabalhadores, consumidores ou cidadaos comuns. Ressalte-se que este principio
também é violado pela falta de respeito ao direito constitucionalmente garantido a
indenizagao proporcional a ofensa (Muniz; Dias, 2018).

No dano extrapatrimonial, o que € prejudicado sdo os direitos da
personalidade do individuo, ou seja, as areas mais intimas da pessoa que estédo
diretamente relacionadas com a dignidade humana, por conseguinte, ndo devem
existir limites maximos obrigatorios para este tipo de ofensa, uma vez que o valor da
dignidade de uma pessoa nao pode ser medido, muito menos ligado ao seu valor
salarial percebido, e deve ser considerado caso a caso para tomar uma decisao justa

e manter a dignidade das partes envolvidas.
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Em decorréncia disso, uma das finalidades da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais € prover o dano, € importante honrar o direito a indenizagéao integral,
levando em conta as especificidades de cada situacao, isso deve ser feito sempre
com equidade e razoabilidade. Nao se esta honrando a reparacgéo integral; isso se faz
estabelecendo limites ao valor da indenizagdo que pode ser dada, mesmo nos casos
mais extremos, em que é obvio que o valor maximo da indenizagao deve ser maior,
0s juizes nao poderao fazé-lo devido ao retrocesso causado pela reforma.
Intrinsecamente associado ao conceito de dignidade humana, o mesmo artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988 dedicou o conceito de valor social do trabalho, que é
definido no inciso IV, ao pais como um todo. Ele esta intrinsecamente ligado a
dignidade humana, pois um dos aspectos do reconhecimento da sua dignidade & por
meio do trabalho e da valorizagao dele (Santiago; Pessoa, 2022).

A previsdo deste principio como um dos fundamentos reflete bem o valor
atribuido ao trabalho no nosso ordenamento juridico, ao passo que a livre iniciativa,
também prevista no mesmo diploma legal, artigo 158, inciso IV como outro
fundamento, deve ser complementar e ndo € contrario ao valor social do trabalho
(Santiago; Pessoa, 2022).

Nesses casos, colocar o trabalhador em situagdo de desvantagem no que diz
respeito a remuneragdo adequada em relagdo a outros sujeitos envolvidos em
relagdes juridicas diversas e vincular a remuneracao ao salario do lesado viola o valor
do trabalho e o valor da remuneragao do trabalho e consequentemente a figura do
trabalhador, humilhando mais profundamente aqueles com rendimentos e salarios
mais baixos. Portanto, viola-se o principio do valor social do trabalho que deveria ser
seguido nas relagdes juridicas trabalhistas, sendo outro fator que atenta contra a
dignidade dos trabalhadores (Janon; Garcia, 2018).

Finalmente, a violagdo dos principios da igualdade, da proporcionalidade e da
vedacédo do retrocesso social ja representa, por si s6, uma clara violagdo do principio
da dignidade humana, porque se os direitos iguais de uma pessoa nao sao
respeitados e os seus direitos adquiridos nao sao respeitados, entdo a dignidade
dessa pessoa fica comprometida.

Diante do exposto, fica claro que o artigo em analise deve ser declarado
inconstitucional, pois também viola a dignidade da pessoa humana, desrespeita o

direito a personalidade e o direito a reparacgao integral dos danos extrapatrimoniais e,
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pela sua redacéo, da ao maior valor para a dignidade humana, e esse valor nunca

pode ser convertido em puro valor monetario.

3 SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFAGAO DO DANO MORAL COM
BASE NO ART.223-G DA CLT

A tarifagdo, que inclui a imposicédo de um valor maximo pré-determinado de
indenizacdo por danos trabalhistas extrapatrimoniais, € um dos principais pontos de
discordia levantados pela lei n® 13.467/17. O valor determinado pelo juiz dependera
da gravidade da ofensa cometida, que pode ser leve, moderado, grave ou gravissimo,
pois a lei estabelece valores maximos em fungao da gravidade do dano.

Refira-se que caso o trabalhador seja o ofendido, o legislador limita o limite
maximo da indenizagcdo pecuniaria a 50 vezes o ultimo vencimento contratual do
ofendido nos casos em que o dano seja considerado muito grave; ou a ofensa foi
cometido ou (se uma pessoa juridica for afetada). Entre outros tipos de ofensas, as
graves sao limitadas a até 20 vezes o salario, as ofensas moderadas a 5 vezes o
salario e, por fim, as menores a 3 vezes o salario (Muniz; Dias, 2018).

Determinar a gravidade do dano a cada direito garantido é outra disputa
juridica, pois nédo existe um padrao objetivo para avaliar isso e os juizes podem ter
entendimentos diversos, 0 que exige principios e doutrinas juridicas para esclarecer
essa disputa com o tempo. A tarifa fixa, portanto, o montante maximo que um juiz pode
atribuir a uma vitima de danos imateriais, o que, conforme explicado, depende da
extensao da ofensa. No ordenamento juridico brasileiro, existiram leis que impuseram
essas restricdes no passado, como a antiga Lei da Imprensa (Lei 5.250/67), mas como
se vera mais adiante, o STF considerou-a inaceitavel, entre outras. A declaracéo de
inconstitucionalidade foi justamente a imposigao de valores obrigatorios nos casos em
que a atividade jornalistica causasse dano mental.

E urgente compreender brevemente quais sdo os principais regimes atuais de
calculo dos danos extrapatrimoniais, para poder compreendé-los e concluir que o
método mais adequado nao é aquele imposto pela Lei n® 13.467/17. Para o calculo da
indenizagdo por dano extrapatrimonial, existem dois sistemas principais,
nomeadamente: o sistema tarifario e o sistema aberto, conforme explicam Santiago e
Pessoa (2022).
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Um sistema tarifario € um sistema que impde certos valores predeterminados.
Por outro lado, existe um sistema aberto onde nao existe um valor predefinido e cabe
ao juiz usar o seu proprio julgamento e bom senso para obter a compensagao do valor
justo. Ressalta-se que o sistema aberto € a regra no Brasil, pois mesmo os dispositivos
legais do antigo Lei da Imprensa que predeterminavam o valor da indenizagao foram
considerados revogados por serem inconstitucionais, portanto, apesar da auséncia de
proibicdo legal expressa ao regime tarifario, o ordenamento juridico brasileiro, e em
especial o Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade consideraram este regime
insuficiente.

Contudo, a predominancia do sistema aberto ndo significa que os juizes
possam determinar livremente o montante da indenizagdo, as circunstancias
especificas devem ser analisadas a fim de fazer um julgamento bem fundamentado e
razoavel e obter um valor suficiente para consideragdo mas que por outro lado, o valor
desta reparagao nao € tao elevado que resulte no enriquecimento injusto das vitimas
(Janon; Garcia, 2018).

Uma abordagem interessante ja utilizada por muitos juizes no Brasil neste
contexto € a abordagem em duas etapas. Este método nédo impde valores minimos e
maximos a serem observados, mas utiliza critérios razoaveis, onde primeiro sao
estabelecidos valores semelhantes aos aplicados em situagdes semelhantes e depois,
numa segunda etapa, sdo consideradas todas as variaveis da situagao especifica;
reduzir ou aumentar o valor da compensagao.

Em suma, a reforma trabalhista, que estabelece as normas a seguir pelos
juizes do trabalho na quantificagdo das remuneragbes, sao louvaveis, mas a
imposicao de um valor maximo, e portanto a adogado de um sistema tarifario, € um
ponto de duvida, pois € alegado ter violado um preceito constitucional.

No contexto das inovagdes decorrentes da Lei n® 13.467/17 sobre a forma de
quantificar a indenizag&o por danos morais no trabalho, fica claro que o legislador
utiliza o ultimo salario contratual do lesado como parametro para calcular os valores
apresentados, mas se for pessoa juridica, a quantificagdo sera entdo baseada no
ultimo salario do ofensor.

A utilizagdo de salarios contratuais como parametro no calculo da
remuneragao era tao problematica que a Medida Provisodria 808 alterou essa métrica
para usar o valor maximo do beneficio RGPS como padrdo. Porém, conforme ja

analisado com a perda de vigéncia da MP, o salario contratual volta a ser utilizado
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como base de calculo dos danos trabalhistas ndo patrimoniais (Santiago; Pessoa,
2022).

O artigo 1° mencionado na sec¢ao 223-G parece violar varios principios
constitucionais, nomeadamente: a igualdade, a proporcionalidade, a dignidade da
pessoa humana e a proibigdo do retrocesso social. Em primeiro lugar, a igualdade na
determinagdo da remuneragao do trabalhador como critério de calculo do valor da
remuneragao, uma vez que esta acaba por favorecer aqueles que recebem
remuneragdes mais elevadas em comparagao com aqueles que trabalham em cargos
inferiores e, portanto, recebem menos remuneragbes, além dos encargos
extrapatrimoniais, diferentemente do que ocorre em outras relagbes juridicas nas
quais nao ha énus (Muniz; Dias, 2018).

A tarifa, que envolve a imposi¢ao de valores maximos pré-determinados para
indenizacdo por danos imateriais aos trabalhadores, foi um dos principais pontos
polémicos do tema introduzido pela lei 13.467/17. Os valores que serao fixados pelos

juizes dependerao da gravidade do crime cometido, que podera ser crime leve, médio,

grave ou gravissimo, pois a lei fixou valores maximos em fungao da gravidade do dano.

Refira-se que, o legislador limitou o valor maximo da indemnizag&o pecuniaria a 50
vezes a Ultima remuneragao contratual do ofendido no caso de dano considerado
muito grave, se o trabalhador foi a vitima; ou do ofensor, se a pessoa juridica que foi
atingida.

Para os demais tipos de ofensas o limite foi fixado em até 20 vezes o salario
para crimes graves, cinco vezes o salario para crimes médios e, finalmente, trés vezes
o salario para crimes leves. Determinar a gravidade de cada violacdo de um direito
garantido € outra polémica decorrente da lei, pois pela falta de critérios objetivos para
avalia-la, os juizes podem entendé-la de diferentes maneiras, e a explicagdo dessa
polémica cabe a jurisprudéncia e a doutrina da época (Muniz; Dias, 2018).

A tarifagdo impde, portanto, valores maximos que um juiz pode atribuir a uma
vitima de dano imaterial, que, como explicado, dependem do grau de consideragao
do crime. No ordenamento juridico brasileiro, existiam leis no passado que impunham
essas restricbes, como a antiga Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250/67), o STF considerou
nao acatada e um dos pontos encontrados considerada inconsistente pela Corte
tratava justamente de impor valores obrigatérios nos casos que envolvessem danos

morais decorrentes da atuagédo da imprensa.
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E importante conhecer quais sdo os atuais principais sistemas de calculo de
indenizagao por danos imateriais, para compreendé-los e chegar a conclusao de que
o0 método mais adequado ndo seria aquele imposto pela Lei 13.467/17, quando, no
caso da fixagdo de um preco fixo para o sofrimento do empregado, além de degradar
ainda mais os menos favorecidos ao aplicar o parametro salarial, o valor intrinseco do
ser humano é completamente violado.

E, por consequéncia, o cerne de sua a dignidade humana e todos os outros
principios que, de uma forma ou de outra, estdo indissociavelmente ligados a
dignidade, também sao desconsiderados (Janon; Garcia, 2018). Infere-se, portanto,
qgue a inconstitucionalidade do art. 223-G, § 1° CLT, instituido pela Lei n°® 13.467/17,
por violar os principios constitucionais e demais direitos constitucionais, devendo,

portanto, ser afastado do ordenamento juridico.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que o art 223-G da CLT, instituido pela Lei n°® 13.467/17
€ inconstitucional, violando os principios constitucionais e demais direitos
constitucionais mencionados nesta obra e deve, portanto, ser excluido do
ordenamento juridico. Permanecem as expectativas quanto ao resultado do acérdao
da ADI submetido ao STF.

Contudo, dada a posigao do tribunal em casos antigos, nomeadamente na Lei
da Imprensa, em que o tribunal considerou inconstitucional a cobranga de
indemnizacdes, aliada a defesa dos principios constitucionais em diversos acérdaos,
€ previsivel que, no julgamento estas ADIs, considere o artigo 223-G, n.° 1,
inconstitucional portanto, o Estado tem o dever de proteger os seus trabalhadores e
garantir os seus direitos fundamentais e de ndo permitir que Ihes sejam impostas
condi¢cbes indignas de trabalho e de tratamento, a pretexto da flexibilizagdo e da
criagao de mais empregos.

Obviamente, o crescimento econémico é primordial, mas deve ser combinado
e consistente com a proteg¢ao da dignidade dos trabalhadores e do valor agregado da
forga de trabalho, enquanto o contrario, como acontece na Lei n°® 13.467/17, s6 deixara
0s grandes empresarios e aqueles que lucram com relagdes trabalhistas precarias.

Portanto, argumenta-se que um sistema juridico so € justo quando garante os direitos
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basicos de todos os cidaddos nas mais diversas relagdes juridicas possiveis,
especialmente laborais, que € uma parte importante da construgdo da nacéo.

A conclusao deste trabalho &, portanto a de que, o art. 1° do 223-G é um dos
principais erros legislativos da reforma trabalhista e € necessario desvincular seu
conteudo do ordenamento juridico para garantir a coeréncia do ordenamento juridico
brasileiro e o respeito aos principios da vedagao ao retrocesso social e ao principio

basico da dignidade humana.
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DAVI EMMANUEL ANDRADE CAVALCANTI®
RESUMO

O presente artigo, ora discutido traz uma reflexdo e esclarecimento, por meio de uma
linguagem clara e determinada sobre a importancia das agdes constitucionais sob a
otica da democracia participativa. Restaurar uma analise de conceitos, como o habeas
corpus e a importancia do mandado de seguranga coletivo, expandindo o acesso a
informac&o na sociedade contemporanea. Assegurando um Estado de Direito
igualitario, compreendido, prospecto e eficaz. E extremamente relevante porque diz
respeito a garantia da liberdade com acesso informagdo, temas que desempenham
fungdes diferentes na Constituicdo brasileira. Por essa razao, a interpretacdo destes
termos amplia o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais e a garantia do acesso
a informacgao.

Palavras-chave: acgbes constitucionais; habeas corpus; habeas data; mandado de
seguranga.

ABSTRACT

This article, which is now being discussed, provides a reflection and clarification,
through clear and determined language, on the importance of constitutional actions
from the perspective of participatory democracy. It aims to restore an analysis of
concepts, such as habeas corpus and the importance of collective writs of mandamus,
expanding access to information in contemporary society. Ensuring an egalitarian,
comprehensive, prospective and effective State of Law. It is extremely relevant
because it concerns the guarantee of freedom with access to information, themes that
play different roles in the Brazilian Constitution. For this reason, the interpretation of
these terms broadens the scope of protection of fundamental rights and the guarantee
of access to information.

Keywords: constitutional actions; habeas corpus; habeas data; writ of mandamus.

1 INTRODUGAO

Precisamos repensar o acesso a informagao para garantir o exercicio pleno
do direito de participacéo, protecdo e defesa dos direitos através de transparéncias
na informacao. Mostrar de forma clara, explicativa e simples a informagao veridica e
relevante anos a sociedade. Levando as hipoteses de agdes constitucionais nos casos
de abuso de poder sobre tudo nos casos de ilegalidades no que decorrem os remédios

constitucionais e sua aplicagéo.
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A maioria dos cidadaos nédo conhece ou nunca ouviram falar desses tais
remédios constitucionais. Valendo-se dessa situagdo, vamos fazer um estudo
procurando facilitar o entendimento dos cidaddos comuns a conhecerem quais séo e
para que servem os remedios constitucionais. Dessa forma, analisaremos alguns dos
mais importantes remeédios constitucionais do nosso ordenamento juridico.

Assim, esperamos que o presente estudo traga clareza aos seus direitos e
garantias fundamentais, bem como a importancia e legitimidade da intervencéo do
Judiciario na salva guarda dos direito fundamentais considerados a dignidade e vida
humana. E um dever do Estado, da sociedade e de cada individuo, devendo, portanto

ter asseguradas sua efetividade e eficacia.

2 CONCEITUAGAO E EVOLUGAO HISTORICA DOS REMEDIOS
CONSTITUCIONAIS

Nessa se¢ao do estudo, objetiva-se destacar aspectos conceituais sobre a
matéria remédios constitucionais, bem como apresentar um breve retrospecto
histérico da evolugdo desse referido instrumento juridico que materializa os meios
postos a disposicdo dos cidadaos para provocar a intervencao de autoridades a fim
de sanar ou impedir ilegalidades ou abuso de poder que prejudiquem direitos e

interesses individuais (Paulo; Alexandrino, 2017).

21 ASPECTOS DE CONCEITUACAO DO INSTITUTO REMEDIOS
CONSTITUCIONAIS

Os remédios constitucionais representam os instrumentos juridicos definidos
para garantia de direitos (eis por que alguns utilizam a nomenclatura garantias
constitucionais). Sdo os meios para o cidaddao defender seus direitos. Quando
asseguram a provocagao da tutela jurisdicional, podem ser chamados de acgdes
constitucionais (Mendes; Branco, 2015).

O termo “remédio” tem o significado de recurso, solu¢do, socorro, “aquilo que
combate o mal, a dor ou a doencga”. Em outras palavras, remédios constitucionais sdo
instrumentos juridicos previstos na Constituicdo Federal que visam proteger os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos contra abusos de poder e ilegalidades
(Lenza, 2016).

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, n. 36 V. Il JUL/DEZ, 2024.



Para assegurar os direitos e as garantias constitucionais esta a disposi¢cao do
cidadao o remédio constitucional, que é o instrumento de natureza processual. Dessa
forma, ndo se pode confundir remédio constitucional, que sdo medidas ou processos
especiais elencados na Constituicdo, com garantias, que buscam prevenir e nao
corrigir violagdes dos direitos fundamentais (Neves, 2013).

Assegurar o direito de informar, de se informar e de serem informados, todos
os individuos e cidadaos aos prévios conhecimentos dos meios e agdes judiciais ou
peticdo para provocar a intervencdo das autoridades competentes para preservar
seus direitos. Regular o acesso a informagdes previsto neste dispositivo e também no
inciso I, do §3°, do art. 37 e no § 2° do art. 216, todos da Constituicido Federal de 1988
(Brasil, 1988).

Em homenagem ao principio da publicidade que se concretiza como acesso
a informacéo, sendo obrigacdo dos 6rgaos publicos e entidades do poder publico,
observadas as normas e os procedimentos aplicaveis, garantir a gestao transparente

da informagao, condigdo que favorece o acesso a justica.

2.2 CONSIDERAGCOES SOBRE A EVOLUGAO HISTORICA DOS REMEDIOS
CONSTITUCIONAIS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

De acordo com Lenza (2016), a evolugdo histérica dos remédios
constitucionais no ordenamento brasileiro acompanha a propria evolucdo do
constitucionalismo no pais, desde as primeiras Constituicbes até a Constituicdo de
1988. Na Constituicdo de 1824, a acao popular, embora com um foco diferente, ja
existia como instrumento de defesa dos interesses publicos, marcando uma das
primeiras manifestagcdes de remédios constitucionais no Brasil.

A Constituicdo de 1824 nao previa, de forma explicita, os atuais remédios
constitucionais como o habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga,
mandado de injungdo e agao popular, como sao conhecidos na Constituicao Federal
de 1988. No entanto, a Constituicdo de 1824 ja garantia direitos individuais e
mecanismos de prote¢do, como a inviolabilidade dos direitos civis, politicos e sociais
dos cidadaos, como expresso no artigo 179° (Remy, 2021).

Na Constituicdo de 1891, a acao popular foi excluida, e o habeas corpus,
como garantia da liberdade individual, comegou a se fortalecer. Nas Constitui¢cdes de

1934 e 1937, o habeas corpus e a agéo popular sdo retomados, além do surgimento
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do mandado de seguranca, que se configura como um remédio constitucional
especifico para tutelar direitos liquidos e certos contra atos de autoridade (Remy,
2021).

Na Constituicdo de 1946, o habeas corpus e o0 mandado de seguranga sao
consolidados como instrumentos de defesa dos direitos fundamentais, e o habeas
data é criado. Por fim, a Constituicaio de 1988 consolida a lista de remédios
constitucionais, incluindo o habeas corpus, habeas data, mandado de segurancga,

mandado de injungéo e acéo popular (Remy, 2021).

3 CONSIDERAGOES SOBRE OS REMEDIOS CONSTITUCIONAIS A LUZ DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Tendo em vista, a tematica desse estudo voltar-se para a importancia social
do habeas corpus e do mandado de seguranga para o direito coletivo, nessa segao
sera feita uma breve apreciacdo sobre os remédios constitucionais e na secao
seguinte sera enfatizado o direito a informagao como condigdo que favorece o acesso

a justica.

3.1 HABEAS CORPUS

O instituto habeas corpus, esta disciplinado no artigo 5°, incisos LXVIIIl e
LXXVII, da Constituigdo Federal de 1988, bem como nos arts. 647 a 667 do Codigo
de Processo Penal (CPP). Trata-se de acao constitucional de carater penal e de
procedimento especial, realizada gratuitamente para a garantia individual do direito de
locomogédo, ou seja, direito de ir e vir, que esta estampado no art. 5° inc. XV, da
Constituicao Federal de 1988 (Remy, 2021).

Sobre a natureza juridica do habeas corpos, Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018,

p. 906) assim se posicionam:

O habeas corpus consubstancia-se na garantia da liberdade individual diante
do poder estatal, sendo anteparo de fundamental importancia a pessoa diante
do Estado. E uma agdo — e ndo um recurso — que visa a tutela jurisdicional
da liberdade.
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O habeas corpus, sera concedido quando alguém estiver sofrendo ou
ameacgado de sofrer violéncia ou, em relagdo a abuso de poder. Sendo assim, o
referido instituto é utilizado no caso de instauracédo de agao penal ou, até mesmo, de
trancamento de inquérito policial, ja que configura uma ameaca de locomogao (Russo,
2010, apud Remy, 2021).

3.2 HABEAS DATA

Com amparo legal no artigo 5°, inciso LXXII da Constituicdo Federal de 1988,

0 habeas data € uma ag¢ao personalissima:

Art. 5°[...]

LXXIl — conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de
informacgdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) para
a retificagdo de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo (Brasil, 1988).

O habeas data é o procedimento que visa acautelar o acesso de informagdes
da pessoa do impetrante, constantes de registro em bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico, bem como para retificagdo de dados, que ndo
se possa realizar por processo sigiloso, judicial ou administrativo; trata-se, pois, de
acgao constitucional, de carater civil, de cunho eminentemente personalissimo, de rito
sumario, que objetiva a protecao de direito liquido e certo do impetrante para conhecer
dados e/ou retificagdo de dados (Silva, 2010, apud Remy, 2021).

No habeas data, ndo ha necessidade de que o impetrante revele as causas
do requerimento ou demonstre que as informagdes sao imprescindiveis a defesa de
eventual direito seu, pois o direito de acesso |Ihe é garantido, independentemente de
motivagao, até porque o acesso aos proprios dados constitui, na visdo da melhor
doutrina, uma materializagdo dos direitos de personalidade (Lenza, 2016)..

Os processos judiciais de habeas data, além de serem gratuitos, tem
tramitagao prioritaria sobre qualquer outro, exceto os de habeas corpus e mandado
de segurancga. Além dos requisitos previstos nos artigos 282 e 283 do Cdédigo de
Processo Civil, devera a petigao inicial conter provas de uma das seguintes situagdes

impostas pela Administragdo Publica: recusa ou decurso de prazo de dez dias sem
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decisdo; ou recusa em retificar ou decurso de prazo de quinze dias sem deciséo a
respeito (Remy, 2021).

A lei 9.507/97 criou e impds um requisito inexistente na Constituicao Federal
de 1988 como conditio da utilizagdo da garantia fundamental do habeas data: a prévia
provocacao administrativa que tenha sido recusada ou ndo se manifestado no prazo
de dez dias, em caso de requerimento de dados; ou quinze dias no caso de

requerimento de retificagao (Remy, 2021).

3.4 MANDADO DE INJUNGAO

Mandado de injungéo, € o mecanismo constitucional, que objetiva a protecao
de direitos e liberdades individuais ou coletivos, inerentes a nacionalidade, a
soberania popular e, a cidadania, prejudicados diante da falta de norma que os
regulamente (Silva, 2010, apud Remy, 2021). Diz textualmente, o artigo 5°, inciso LXXI
da Constituicao de 1988:

Art 5°[...]

LXXI — conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania(Brasil, 1988).

O mandado de injungdo assegura qualquer direito constitucional que nao
esteja regulamentado, conferindo imediata aplicabilidade a norma constitucional inerte
por auséncia de regulamentacao, devendo o titular do bem reclamado ter o interesse

de agir.

3.5 MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranga posiciona-se como o remédio constitucional
disponivel as pessoas fisicas ou juridicas, cujo objetivo a prote¢do de direito individual
ou coletivo, liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou por habeas data,
lesado ou ameacado de lesao, por ato de autoridade (Silva, 2010, apud Remy, 2021).

O mandado de seguranga esta inserido no art. 5°, incisos LXIX e LXX, da

Constituicdo de 1988, bem como na Lei 12.016/09. Diz o texto constitucional citado:
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Art. 5°[...]

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Puablico.

LXX — o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a)
partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagéao
sindical, entidade de classe ou associagéo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados (Brasil, 1988, grifo nosso).

O mandado de segurancga coletivo n&o difere do mandado de seguranga
individual no que diz respeito a natureza do provimento jurisdicional, tendo em vista
que também servira o mandamus coletivo para a solugao de todas as crises de direito,
variando de natureza o pronunciamento jurisdicional a depender do pleito deduzido
pelo impetrante.

Por outro lado, esse dado é insuficiente para que se afirme, a nosso ver de
forma incorreta, que o mandado de seguranga coletivo € o mesmo mandado de
segurancga, adornado comum adjetivo. Os institutos foram cunhados com diferentes
propositos, em momentos historicos diversos e regem-se por principios distintos. O
mandado de seguranga coletivo se insere no ordenamento como um processo
coletivo, (ou seja, no ambito do conjunto de normas e principios do processo coletivo)
voltado a tutela jurisdicional de direitos que transcendem a esfera individual.

Alei n° 12.016/2009 regulou o mandado de seguranga coletivo dispondo, em
seu art. 21, paragrafo unico, incs. | e Il, que os direitos protegidos pelo referido writ
sdo: os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica;
individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito da disposta lei, os decorrentes
de origem comum e da atividade ou situacao especifica da totalidade ou de parte dos

associados ou membros do impetrante (Remy, 2021).
3.6 ACAO POPULAR
A acgao popular € o instituto a ser proposto por cidadao distinto, visando anular

ato que lesa o patrimdnio publico ou de entidade de que o ente Estatal participe. Para

ter a legitimidade de propositura da acéo popular, o cidadao tem que estar em pleno
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gozo de seus direitos politicos, ou seja, ser eleitor (Silva, 2010, apud Remy, 2021). Diz

textualmente,o artigo o artigo 5°, inciso LXXIIl da Constituicao de 1988:

Art5°[...]

LXXIIl — qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimbnio publico ou de entidade que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimbénio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia (Brasil, 1988).

A acdo popular segue o rito ordinario e tem na lei 4.717/65 prazos e
procedimentos especiais. Se julgado procedente, a agao popular prové as seguintes
consequéncias: fim do ato lesivo caso este esteja em curso ou impedimento da lesdo
antes que ocorra; invalidade do ato impugnado; condenagao dos responsaveis e
beneficiarios em perdas e danos; correcao do ato lesado ao estado anterior ou quando
este nao for possivel de fazé-lo, responderao patrimonialmente por perdas e danos os
causadores da lesao; condenacao dos réus as custas e despesas da acao; honorarios
advocaticios; efeito da coisa julgada erga omnes.

Porém, se a acéao for julgada improcedente, havendo tramitado em julgado,
esta surtira efeito erga omnes, sendo obrigado haver duplo grau de jurisdigao,
impossibilitando outra agdo publica de ser interposta pelos mesmos motivos a nao ser
por caso de indeferimento por caréncia probatdria nao fazendo assim, coisa julgada
(Remy, 2021).

Esses remédios constitucionais, conforme aventado anteriormente, sao
ferramentas de ordem processual e, que a maioria das pessoas nao possui
conhecimento especifico acerca dessas ferramentas, aspecto que serviu como

motivagao para a abordagem sobre o aceso a informagéao.

4 LEI FEDERAL N° 12.527/2011 LEI DE ACESSO A INFORMAGAO (LAI)

A Lei de Acesso a Informacao (LAl), lei n°® 12.527/2011, tem por objetivo
garantir o direito constitucional de solicitar e obter informagdes de érgaos e entidades
publicas. Podem pedir informacdes pessoas de qualquer idade e nacionalidade, além
de empresas e organizagdes. A lei em comento, preceitua que as informagdes
referentes a atividade do Estado sao publicas, exceto aquelas expressas na legislagéao
(Brasil, 2011).
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Conforme sobredito, a LAl regulamenta o direito a informagao previsto no
inciso XXXIII do art. 5° no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da
Constituicdo Federal; altera a Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei
n° 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de
1991; e da outras providéncias (Brasil, 2011).

Diz textualmente, o artigo 5° da lei em comento: “E dever do Estado garantir
o direito de acesso a informacgéo, que sera franqueada, mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo”
(Brasil, 2011). Assim, a divulgacéo de informagdes ganha procedimentos para facilitar
e agilizar o acesso, além de fomentar o desenvolvimento de uma cultura de
transparéncia e controle social na administragao publica.

E, essa informacao deve ser disponibilizada com a maximizagao possivel,
pois o Estado, no trato do interesse publico, dos bens coletivos e dos direitos sociais,
produz e armazena informacgdes e essas possibilitam que o cidaddo defenda seus
interesses e lute pelos objetivos coletivos, servindo-se desses dados, inclusive, para
fiscalizar a gestdo desse mesmo Estado, no fendmeno de mitigagdo da chamada
“assimetria informacional”, na visdo delegatoéria da agao estatal.

Paises mais amadurecidos no acesso a informacao relatam dificuldades
crbnicas em alguns segmentos, verdadeiras casamatas na resisténcia a esse
processo, mas cremos que o reconhecimento das populagcbes desse novo direito,
liquido mas nem t&o claro assim no contexto cotidiano, fortalecerdo o dispositivo,
incluindo este na agenda nacional a cada situagdo emblematica surgida, para que o
cidadao exergca um direito que hoje ele desconhece, via de regra.

Para a participacao e o controle social, para uma sociedade mais democratica,
€ necessario a transparéncia ativa, que disponibiliza o que pode ser interesse da
populagédo e a transparéncia passiva, que garante a informacéo solicitada de forma
customizada Fugir disso € viver em uma pseudo transparéncia, de pensarmos ser

acessivel algo diante de um panorama translucido.

4.1 PARTICIPACAO POPULAR E TRANSPARENCIA: BENEFICIOS PARA UMA
GESTAO PUBLICA EFICIENTE

A LAI veio para conscientizar que as informagdes publicas pertencem ao

cidaddo, cabendo ao poder publico presta-la de maneira eficaz, tempestiva e
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compreensivel, de forma a atender as demandas da sociedade e criar uma gestéao
eficiente. Segundo regulamenta a LAI, ao Estado € incumbido o dever de garantir ao
cidadao o acesso a informagao, aqui entendida como dados, processados ou ndo, que
podem ser utilizados para producdo e transmissdo de conhecimento, contidos em
qualquer meio, suporte ou formato.

As informacdes devem ser prestadas de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensdo ao cidadao, coma adogdo de procedimentos
objetivos e ageis. De acordo com o artigo 6° da LA, é dever dos 6rgaos e entidades
do poder publico assegurar a gestao transparente e a protegdo da informagao, a fim
de propiciar amplo acesso a ela e sua divulgagdo, bem como garantir sua
disponibilidade, autenticidade e integridade. E dever, ainda, assegurar a protegdo da
informacéo sigilosa e da informagé&o pessoal, observada a sua disponibilidade,
autenticidade, integridade e eventual restricdo de acesso (Brasil, 2011).

Nos termos do artigo 7° da Lei de Acesso a Informacdo, compreende os

direitos de obter:

Art. 7°. [...]:

|- orientacado sobre os procedimentos para a consecugao de acesso, bem
como sobre o local onde podera ser encontrada ou obtida ainformacgao
almejada;

lI- informacdo contida em registros ou documentos, produzidos ou
acumulados por seus 6rgao suas entidades, recolhidos ou ndo a arquivos
publicos;

lll-informacgéo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus 6rgaos ou entidades, mesmo que
esse vinculo jatenha cessado;

IV—informagé&o primaria, integra, auténtica e atualizada;

V- informagao sobre atividades exercidas pelos érgaos e entidades, inclusive
as relativas a sua politica, organizacao e servicos;

VI- informagéo pertinente a administragao do patriménio publico, utilizagédo de
recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos; e

VII- informacao relativa:

a) a implementagéo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos
e acgdes dos orgaos e entidades publicas, bem como metas e indicadores
propostos;

b) ao resultado de inspegdes, auditorias, prestagbes e tomadas de contas
realizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo prestagdes
de contas relativas a exercicios anteriores (Brasil, 2011).

Para assegurar o acesso as informagdes, o legislador, no artigo 9° da Lei n°.
1 2.527/2011, definiu como dever do Estado a criacdo de servigo de informacédo ao
cidadao, conhecido como SIC, de forma a atender e orientar o publico quanto ao

acesso as informacdes; informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas
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respectivas unidades; protocolizar documentos e requerimentos de acesso as
informacdes (Brasil, 2011).

Existe também o Sistema Eletronico do Servigo de Informagao ao Cidadao/e-
SIC que, segundo o Governo Federal € um sistema que centraliza as entradas e
saidas de todos os pedidos de acesso dirigidos ao Poder Executivo Federal. O objetivo
do e-SIC é organizar e facilitar os procedimentos de acesso a informacgao tanto para
os cidadaos quanto para a administragcao publica.

Em que pese a publicidade das informagdes ser a regra a ser adotada, a LAI
trouxe algumas excegdes, em que devera ser adotado o sigilo, ou seja, 0 acesso as
informacdes é restringido em casos especificos e por periodo de tempo determinado.
Desta forma, a lei de acesso a informagédo € um avango na sociedade brasileira em
busca de uma administracdo publica transparente e, consequentemente, eficiente e
eficaz, que atenda os anseios sociais.

Para que ocorra o que foi preconizado nos topicos anteriores, mostra-se
mister que o acesso a justica seja explorado e garantido de forma adequada a todos,
visto que, como observado nas constituintes passadas, ndo adianta fazer promessas
constitucionais inconsequentes sem ter resultados na realidade social e ndo oferecer
meios para que os cidadaos exijam, por meio do Poder Judiciario, que o Estado efetive
direitos fundamentais cujo cumprimento foi desrespeitado. Afinal, o acesso a justica
consagrou-se no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual a lei
ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (Brasil,
1988).

Também chamado de principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao, direito de
acao, principio do livre acesso ao judiciario ou, segundo Pontes de Miranda, principio
da ubiquidade da justiga. Possuindo protecao extrema no nosso ordenamento juridico,
sendo considerado clausula pétrea no ordenamento juridico nacional, assim, nem por
meio de emenda constitucional pode ser abolido, consoante expresso no art. 60, § 4°,
inciso IV, da Magna Carta de 1988 (Brasil, 1988).

A referéncia elementar que fundamenta as discussdes e pesquisas dessa
area, é o Florence Project, projeto que foi exposto na obra Acesso a Justiga, dos
juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que propiciou um crescimento do “access-
to-justice movement” (Silva; Guimaraes, 2014, p. 199). Nesse movimento, juristas,
sociblogos, pesquisadores de todo mundo buscaram investigar a efetividade dos

direitos, além de examinar os meios de acesso ao judiciario que os cidadaos comuns
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possuiam para ajuizar sua demanda no judiciario, nos seus respectivos paises ((Silva;
Guimaraes, 2014).

Percebeu-se o quao fundamental o acesso a justica € para o ordenamento
juridico moderno, “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental. — o0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(Cappelletti; Garth, 1988, p. 12, apud Silva; Guimaraes, 2014, p. 200).

4.2 REMEDIOS CONSTITUCIONAIS E SUA POPULARIZACAO NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

Conforme visto, a Constituicdo Federal de 1988 traz a garantia ao direito de
exercer os remedios constitucionais previstos em seu texto. Essa garantia juridica
expressa uma agao pratica, traduzida nos remédios constitucionais previstos, de
tutelar alguns dos direitos fundamentais mais caros ao ser humano: sao eles, na
ordem expressa definida pelo referido diploma legal.

Os problemas em relagao ao acesso a justica a e, consequentemente, o
acesso a informagao sobre os remédios constitucionais, tem inumeros fatores como
entrave: a desigualdade social, a falta de conhecimento juridico e a complexidade do
sistema judiciario sdo barreiras significativas que dificultam o exercicio deste direito
fundamental.

Quando uma sociedade nio tem direito de conhecer tudo que lhe interessa
ou que lhe diz respeito, sobretudo dados e informagdes que se encontram, em posse
do Estado, a manutencao do interesse coletivo se encontra gravemente ameacada
(Streck, 2019). Para que haja um acesso a justica de modo efetivo e como resultado
a dominacdo dos remédios constitucionais, se deve ter maior acessibilidade
primeiramente a informagao para a populagdo, onde os membros de um Estado
tenham consciéncia e pleno gozo de seus direitos, a aposta esta nas geragoes futuras,
mas se faz necessario dar o primeiro passo, hoje, para a garantia do amanha.

Isto também ¢é valido para os remédios constitucionais, enfatizando que o
habeas corpus visa impedir que a coacao ilegal da liberdade do cidadao, ao
constranger qualquer ato violento que se destine a cercea-lo ausentando-se uma

motivagao realmente justa (Streck, 2019).
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Por conta dos seus resultados, € uma das agdes constitucionais mais
importantes para a preservagdo qualificada do pleno estado de direito.“O habeas
corpus é o remédio a ser utilizado contra ilegalidade ou abuso de poder no tocante ao
direito de locomogéo, que alberga o direito de ir, vir e permanecer do individuo” (Paulo;
Alexandrino, 2017, p. 201).

Outro remédio constitucional a ser enfatizado € o mandado de seguranca cuja
aplicacdo € preciso que realmente exista uma ameaca real para um direito
inequivocamente certo e liquido. Quando o direito liquido e certo € ameacado pelos
agentes estatais, constata-se uma pratica ilegal ou até o patente abuso de poder que
solicita rapida e precisa corregao (Streck, 2019).

Os remédios constitucionais e o direito a informagao sao pilares de uma
sociedade democratica e justa, garantindo a protecédo dos direitos fundamentais e a
transparéncia do Estado. Os remédios constitucionais sdo de grande importancia para
a construcao da cidadania pela salvaguarda de todos os direitos e garantias expressos
no ordenamento patrio como um todo. No entanto, apesar disso, pouco se sabe sobre
0 que se trata esses direitos, o que leva a uma barreira conhecida pelos juristas como

a barreira ao acesso a justica (Soares, 2022).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Questao importante a considerar sobre o tema abordado é que os autores
citados destacam que ndo existem dados concretos sobre o conhecimento das
pessoas a respeito dos remédios constitucionais. Trata-se, portanto, de assunto
complexo sobre o qual pouco se conhece, e pouco se discute, evidenciado pela falta
de ciéncia da populagao sobre estes direitos, delimitando assim uma grande barreira
ao acesso real e efetivo a justica.

Os remédios constitucionais zelam pelas garantias fundamentais, € um tema
extremamente relevante do estudo do direito processual constitucional. Isso torna o
assunto importante tanto pelos seus fundamentos que na Constituicdo Federal de
1988 sao apontados como direitos e garantias fundamentais. Quando relacionado ao
direito a informacgao, os remédios constitucionais verifica-se que a base constitucional

€ o inciso XXXIII do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988.
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A lei n® 12.527/2011 (LIA), regulamenta o direito de acesso a informacéo e,
enquanto remédio constitucional verificou-se que, todas as pessoas tém direito de
acesso a informagao, bem como que os 6rgaos publicos tém o dever de fornecer a
informacao. O prazo que a Administracdo tem para prestar a informacao é de vinte
(20) dias corridos, podendo ser prorrogavel, justificadamente, por mais dez (10) dias.

Nao ha como deixar de mencionar como fator limitante desse estudo a falta
de dados concretos sobre o conhecimento da populagdo sobre os remédios
constitucionais, pois apesar de existir no artigo 5°, inciso LXIX da Constituicdo Federal
de 1988 previsédo de que o mandado de seguranca, podera ser impetrado por qualquer

cidadao, com o objetivo de manifestar o poder judiciario, as pessoas que ndo possuem

conhecimento juridico desconhecem esse direito e ndo se manifestam por esse motivo.

Assim sendo, recomenda-se que a tematica seja aprofundada em outros
estudos com pesquisa de levantamento com o intuito de obter dados que possibilitem
aferir o conhecimento das sem formacéo juridica sobre o assunto que originou esse
estudo, sobretudo em decorréncia da observagdo de que estamos vivendo a era da
sociedade digital em que a informagao deve estar disponivel para acesso de todos os

que dela necessitar.
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TRIBUNAL DE NUREMBERG: ASPECTOS JURIDICOS E PRECEDENTES
HISTORICOS

NUREMBERG TRIBUNAL: LEGAL ASPECTS AND HISTORICAL PRECEDENTS
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RESUMO

O objetivo deste trabalho é expor a histéria do Tribunal de Nuremberg através de
precedentes histéricos, mostrando as crueldades causadas pelo antissemitismo do
governo nazista, até o julgamento dos principais lideres nacional-socialistas, bem
como o aspecto juridico a qual encontram-se muitos conflitos acerca do julgamento e
as penas aplicadas aos criminosos. Fotografias e relato de uma prisioneira foram
utilizados para ilustrar como ocorreu o periodo do holocausto até as ac¢des juridicas
pos-guerra.

Palavras-chave: Tribunal de Nuremberg; holocausto; nazismo; principio da legalidade.
ABSTRACT

The objective of this work is to expose the history of the Nuremberg Court through
historical precedents, showing the cruelties caused by the anti-Semitism of the Nazi
government, until the judgment of the main national-socialist leaders, as well as the legal
aspect which many conflicts about trial and the penalties applied to criminals.
Photographs and a prisoner's report were used to illustrate how the period from the
holocaust to the post-war legal actions occurred.

Key words: Nuremberg Court; holocaust; nazism. principle of legality.

1 INTRODUGAO

O Tribunal de Nuremberg, foi uma corte internacional criada para julgar os
crimes cometidos pelos alemaes nazistas durante a segunda guerra mundial. Em
Londres, em julho e agosto de 1945, juristas e politicos dos paises aliados ajustaram
as questdes daquilo que se tornou o fundamento legal do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, a qual foi nomeado de “Carta de Londres”. A carta instituiu, dentre

outros pontos, quanto ao andamento do Tribunal Militar Internacional, quatro tipos de
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crimes que deveriam integrar a acusagao em Nuremberg: guerra de agressao, crimes
contra a humanidade, crimes de guerra e crimes contra a paz.

O Tribunal de Nuremberg teve uma importante responsabilidade, tendo em
vista que foi la que ocorreu, pela primeira vez, o julgamento e punicdo das mais altas
autoridades do Estado, bem como teve papel na formacdo das bases dos futuros
tribunais internacionais. Além disso, também foi responsavel por organizar e sintetizar
os documentos que, mais tarde, seriam utilizados para escrever a histéria do
holocausto.

O holocausto € o termo usado para designar o genocidio realizado pelos
nazistas durante a Segunda Guerra Mundial. A aniquilagdo resultou em,
aproximadamente, seis milhdes de pessoas, dentre elas, judeus, ciganos,
testemunhas de Jeova, deficientes fisicos e mentais, opositores politicos, entre outros.
No entanto, evidenciou-se que o grupo da comunidade judaica foi 0 mais afetado pelo
holocausto.

Mas por que contar a histéria do holocausto e do julgamento de Nuremberg?
A histéria ja foi contada muitas vezes, porém € preciso conta-la sempre que houver
oportunidade, pois ao longo do tempo, correremos o risco de 0s nazistas serem, para
as proximas geracgoes, apenas vildes bidimensionais, ndo mais reais. As licdes deste
julgamento quase nao foram aprendidas, ainda existem pessoas que negam o
holocausto, apesar desta recusa ser considerada crime em diversos paises da Europa,
inclusive, na Alemanha.

Sendo assim, este escrito buscara descrever a historia deste Tribunal,
focando em seus precedentes, trazendo a tona os horrores praticados nos campos de
concentragao, até os julgamentos dos principais lideres do partido nazista, além do
contexto juridico em que existem tantas divergéncias e opinides sobre o julgamento e

a pena aplicada aos criminosos.
2 PRECEDENTES HISTORICOS E ANTISSEMITISMO NA ALEMANHA

De acordo com Ferro (2019), quando a segunda guerra mundial terminou,
estima-se que seis milhdes de judeus, homossexuais, ciganos, deficientes e

opositores politicos estavam mortos. Se diz estimativa porque ndo havia nenhum

controle de vidas perdidas. Por que tantas vidas perdidas? Por que a criagdo de um
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partido nazista vai contra o conceito de liberdade? Os historiadores divergem em duas
linhas de pensamento ao olhar o contexto do holocausto.

Alguns acreditam que Hitler sempre pensou em exterminar os judeus, outros
presumes que a ideologia se tornou “extremista” com o passar do tempo, até cominar
em todos os assassinatos. Independente de qual esta correta, a ideologia do
antissemitismo estava crescendo ha um bom tempo, antes mesmo do nazismo subir
ao poder (Ferro, 2019).

Por exemplo, o final do século IX, foi marcado por uma onda de preconceito
contra os povos de origem judaica na Europa. Ao mesmo tempo em que algumas
pessoas mais religiosas os culpavam pela morte de Jesus Cristo, outra parte da
sociedade os enxergava como 0os manipuladores da economia. Ainda assim, esses
nao foram os principais motivos que levaram ao holocausto (Vita, 2021).

Na Alemanha, havia outro tipo de intolerancia, uma ideia que serviu como um
dos pilares para o nazismo. Gragas as teorias bioldgicas racistas, os judeus foram
classificados como inferiores a raga ariana, que seria a mais pura da Europa e superior
em todos os sentidos, principalmente em questdes fisicas e intelectuais (Vita, 2021).

Para Hitler, a histéria da humanidade era marcada por uma constante luta
contra ragas em que para ele, era possivel afunilar todas em trés grupos, sendo as
ragcas superiores ou fundadoras, que seriam 0s povos germanicos; as ragas
depositarias, que seriam os eslavos e as racas inferiores ou destruidoras, que
contavam com os povos judeus (Ferro, 2019).

Aideia de supremacia ariana também gerou perseguigcdes as pessoas negras,
homossexuais, deficientes e ciganos, pois Hitler acreditava no ideal de pureza racial,
e estava certo de que para manter a integridade da raga superior, ndo havia problemas
em usar qualquer tipo de metodologia. Para que isso fosse possivel, os nazistas
colocaram em pratica uma tatica conhecida como solugéo final para a questao judia,
e foi assim que o holocausto teve inicio.

Todos os povos e etnias que ndo eram considerados puros e estavam em
territorio alemao, foram perseguidos e encaminhados para campos de concentragao e
campos de trabalho forcado. No meio disso, com o crescente preconceito contra a
populagao judaica, que passou cada vez mais a ser vista como a responsavel pelos
problemas da Alemanha, o Estado chegou a conclusdo de que a eliminagdo dos
judeus seria a unica forma de manter a tal pureza, e assim, impedir uma espécie de

conspiragao judaica ao redor do mundo (Ferro, 2019).
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2.1 INICIO DA PERSEGUICAO DOS NAZISTAS

Apesar do antissemitismo nao ter uma relagao exclusiva com o nazismo, sabe-
se que foi durante o periodo nazista em que se teve uma maior disseminagao da
aversao contra o povo judeu, por haver uma grande concentracdo de pessoas que
compactuavam com a intolerancia. O 6dio aos judeus foi, entdo, um senso comum
junto a sociedade nazista e poucos cidadaos ndo concordavam com essa ideologia
(Vita, 2021).

Considerando que Adolf Hitler (2001), lider e ditador da doutrina nazista,
admitia de acordo com o pensamento racial da época, que “o resultado do cruzamento
de ragas” é o “rebaixamento do nivel da raga mais forte”, assim como seu “regresso
fisico e intelectual”, a miscigenagéo dos alemaes com os judeus passou a contar como
uma das razdes para a derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial e toda
desordem por consequéncia. Sendo assim, o aniquilamento dos judeus ficou
associado com a propria urgéncia de sobrevivéncia dos alemaes, um modo de eugenia,
fundamental para o plano de constituicao da futura raca ariana.

O antissemitismo atingiu o seu climax quando os judeus tinham, de maneira
analoga, perdido os cargos publicos e a influéncia, e quando nada Ihes restava a nao
ser sua riqueza. Quando Hitler assumiu o poder, os bancos alemaes, onde por mais
de cem anos os judeus preenchiam posi¢des-chave, ja estavam quase judenrein —
desjudaizados —, e os judeus na Alemanha, apos longo e continuo avango em
posicao social e em numero, decairam tao rapidamente que os estatisticos previam o
seu exterminio em poucas décadas (Vita, 2021).

E verdade que as estatisticas ndo apontam necessariamente movimentos
histéricos reais: mas € digno de nota que, para um estatistico, a opressao e a
erradicagdo dos judeus pelos nazistas pudessem assemelhar uma impulsiva
intensificacdo de um processo que possivelmente ocorreria de qualquer maneira, em

termos do aniquilamento do judaismo aleméao.

2.2 CAMPOS DE CONCENTRACAO
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Os campos de concentragdo, também conhecidos popularmente como
Holocausto ao qual ha uma discussao devido a sua derivagao da palavra “sacrificio”,
sao descritos até os dias de hoje pela forma brutal de punigdo a todos aqueles que
ndo eram considerados cidadaos arianos. Nos campos de concentragdo, ninguém
impunha que os aprisionados falassem, revelassem alguma verdade. Longe disso, 0
mando era para que tolerassem em siléncio (Guerra; Marques Junior, 2021).

O trabalho era isento de qualquer valor utilitario e boa parte da mao-de-obra
era anulada antes mesmo de transformar-se em dispensavel a produ¢do. Hannah
Arendt (2013), discute ainda que os campos de concentragédo foram um “laboratério”,
um “experimento”, aspecto corroborado pelos autores que buscam elucidar a

complexidade em torno do que ali ocorria:

Os campos sdo um laboratério vivo que revelam que tudo é possivel, que os
humanos podem criar e habitar um mundo onde as distin¢gdes entre vida e
morte, verdade e falsidade, aparéncia e realidade, corpo e alma, e até vitima
e algoz sdo constantemente confundidas [...] os campos apresentam,
primeiro, a morte juridica; depois a destruigdo moral e finalmente que a
individualidade do ser tem de ser esmagada (Habib, 1996, p. 65, apud
Magalhaes, 2001, p. 66).

Em complemento a essa narrativa, Magalhaes (2001, p. 72) menciona:

[...] que a violéncia assumiu o carater, por exceléncia, de experimento.
Laboratérios de morte, mas de uma morte muito peculiar: a morte
segmentada; morte juridica, ao que se sucedia a morte moral e s6 entdo a
morte fisica. Violéncia desprovida de critérios utilitarios.

A elucidagdo visual do que acontecia nos campos de concentragao €
predominantemente constituida de fotografias que foram tiradas quando os soldados
aliados adentraram os campos e soltaram os poucos prisioneiros que sobreviveram

as barbaridades que ali ocorreram.
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Fotografia 1 — “Fotografo anonlmo provavelmente membro do Policia ucraniana, mulheres
judias e criangas do gueto de Mizocz antes de sua execugado, Rovno/Ucrania, 13 a 14 de
outubro de 1942 (Guerra; Marques Junior, 2021).

Fonte: United States Holocaust Memorial Museum/ Washington. Disponivel em:
https://collections.ushmm.org/search/catalog/pa1065461. Acesso em: 5 mar., 2024.

A utilizagao de fotografias dos campos de concentragao nos permite visualizar
de maneira perturbadora meios de exclusdo, crueldades e ofensas. Imagens
fotograficas permitem oferecer uma percepgao historica, uma comprovagdo do

contexto que esta sendo descrito.

2.2 FIM DA GUERRA E LIBERTACAO DOS CAMPOS DE CONCENTRACAO

Quando a Alemanha foi vencida pelos inimigos de guerra, havia milhares de
prisioneiros nos campos de concentragdo. Em uma demonstragdo de coragem e
resisténcia, muitos que estavam presos ha mais de 2 anos sobreviveram apos
presenciarem horrores inimaginaveis, mas tiveram a coragem de continuar as suas
vidas, como por exemplo, Clara Greenbaum e seus dois filhos, Hanna, com 7 anos e
Adam que estava prestes a completar 4 anos de existéncia:

[...] Aqui neste pedaco de terra ha pessoas mortas ou & morte. E impossivel
distingui- las [...]. Os vivos apoiam as cabecas nos cadaveres e ao redor deles
caminha a esmo uma procissdo fantasmagoérica e terrivel de pessoas
emaciadas, sem destino ou esperancga na vida, impossibilitadas de mudar sua
vida, seres minusculos que ndo conseguiram sobreviver [...]. Uma mae, que
enlouquecera, gritou para um sentinela inglés pedindo que desse leite ao seu
filho e, depois de jogar a minuscula trouxa o sentinela abriu a pequena trouxa,
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viu que o bebé havia morrido ha alguns dias. Esse dia em Belsen foi o pior
da minha vida. Richard Dimbleby, correspondente da BBC (Roland, 2013, p.
10).

Na manha de 15 de abril de 1945, Clara acordou no campo de trabalho
forcado em Belsen, no noroeste da Alemanha, onde era prisioneira entre cerca de 60
mil pessoas que, milagrosamente, haviam sobrevivido a execugdo sumaria, a
epidemia de tifo e a fome. O tifo matou aproximadamente 35 mil pessoas nos primeiros
meses de 1945, mas muitos também morreram por consequéncia da brutalidade dos
guardas da SS, que espancavam os prisioneiros com frequéncia, além de usarem
estes como “tiro ao alvo” (Roland, 2013).

Clara estava em um dilema de acordar as criangas para evitar que elas
despertassem assustadas ou se as despertaria e lidaria com o choro enquanto as
consolava e vestia para a hora da chamada. Essa era a rotina que ela havia criado

para ajudar na manutencgao da sua lucidez. Também era incluida na rotina a contagem

47

dos dias em que ela havia sido presa por suspeita de pertencer a Resisténcia Francesa.

Ela ja sobrevivia ha 818 dias em meio a tantas privagdes e trabalho extremamente
arduo e desumano (Roland, 2013).

Apods horas de espera e siléncio no campo, o primeiro pensamento de Clara,
era de que ela estava morta. Depois, pensou que os soldados haviam as deixado
dormir de propdsito para terem uma justificativa para |hes dar castigos. Em seguida,

o siléncio foi quebrado pelos gritos de uma mulher aparentemente desesperada:

[...] A tensdo havia sido forte demais. Ela enlouquecera. Seus gritos ficaram

fracos. Todas as pessoas esperaram o som de um tiro, mas s6 havia o siléncio.

A porta se abriu de novo e outra mulher desesperada, que s6 conseguia
rastejar, saiu para o desconhecido. Outra mulher a seguiu deixando a porta
aberta e um feixe de luz iluminou o dormitério (Roland, 2013, p. 12).

Apods todos sairem do dormitério, ali restaram apenas Clara e os seus filhos
que, por fim, a sede obrigou a sair. Como havia chovido muito durante a noite, o dia
ainda estava nublado, ela pensou que poderia encontrar agua em uma vala proxima.
Quando se aproximou, avistou milhares de prisioneiros de diversos lugares do campo
caminhando em dire¢ao ao local. Os doentes ou exaustos demais eram ajudados por
amigos, embora outros rastejassem no chao (Roland, 2013).

N&o existiam guardas em lugar nenhum, mas ainda ndo parecia ser o dia da

libertacdo. Nao existia felicidade, apenas ansiedade. Estavam tao acostumados com
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aquilo, que o pensamento sobre a liberdade os assustava. Apos a chegada dos
tanques e caminhdes, o panico tomou a multidao, pois acreditavam que os alemaes
os metralhariam para eliminar as provas de seus crimes, porém, alguém viu a bandeira
da Gra-Bretanha. Ninguém faliu uma palavra, ndo deram nenhuma ordem.

Clara contabilizou mais de quinhentos soldados que estavam apenas parados,
observando através da cerca de arame farpado. Um dos soldados baixou-se e vomitou.
Eles olhavam os prisioneiros com revolta. Diante de tal cena, muitos sentiram-se
envergonhados do que haviam se tornado, de acordo com relatos, trapos sujos com
seus corpos emaciados que mais pareciam espantalhos vivos (Roland, 2013).

Todos ali foram libertados, mas Clara nao conseguiu sentir alegria. Logo, ela
escutou um choro alto e desesperador vindo de Hannah, era a primeira vez em 3 anos
que isto acontecia. Durante esses anos, ela havia mantido suas emocodes presas dentro
de si, mas agora, elas haviam sidos postas para foram e estavam |lhe consumindo. Por
um momento, a estrutura forte e inabalavel de Clara havia se esvaido, e ela caiu no
chao aos gritos (Roland, 2013).

Os sobreviventes seriam interrogados, mas antes tomaram sopa. Clara pediu
agua para deixar a mistura mais fraca, pois sabia que as criangas estavam muito
desnutridas para tomar a sopa que foi oferecida. Mesmo apds isso, depois de um
tempo, sentiram-se mal. Outros vieram a o6bito, pois a sopa era forte demais para os
seus corpos destruidos.

No final de abril de 1945, 2 mil prisioneiros de outros campos foram encontrados
mortos dentro de vagdes que os transportavam para o campo de exterminio de
Dachau: “Eu nunca imaginei que tanta crueldade, bestialidade e selvageria pudessem
existirneste mundo [...]". e, acrescenta: “Visitei (Buchenwald) com o intuito de oferecer
uma prova evidente dos fatos que, talvez no futuro, poderiam ser vistos como mera

‘propaganda’ - General Eisenhower” (Roland, 2013, p. 13).
3 TRIBUNAL DE NUREMBERG

Os aliados chegaram entdo a conclusdo de que era preciso tomar medidas
urgentes para com a cupula nazista que fora capturada, pois logo o estimulo de

persegui¢ao aos culpados pelas atrocidades cometidas na segunda guerra se findaria

com rapidez.
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Nao era novidade que o primeiro-ministro britanico, Winston Churchill, apoiava
a execucao destes logo apos serem capturados, para entdo, evitar possiveis
complicagbes de um processo judicial, tendo o apoio de alguns dos integrantes do
governo norte-americano. O entdo presidente Franklin D. Roosevelt foi convencido,
pelos membros do governo, de que um interrogatorio rapido acompanhado de um
pelotao de fuzilamento seria a forma mais econédmica de resolver o problema.

Para os subordinados de Hitler, o julgamento seria feito mediante as leis
existentes, porém, para o lider do partido nazista, novas leis seriam formuladas com
acusacoes especificas para um chefe de Estado, apesar dessas leis abrirem espaco
para uma discussao sem fim por parte da defesa.

Em meados de setembro de 1944, o secretario do Tesouro dos Estados
Unidos, Henry Morgenthau Jr, um amigo intimo e também conselheiro de Roosevelt,
convenceu o presidente e o primeiro-ministro britanico a assinarem um acordo de
execucao sumaria dos lideres nazistas. Um secretario de Defesa dos Estados Unidos
e membro sénior do Partido Republicano (Roland, 2013).

Henry Stimson, se opbs ao plano de Morgenthau, tendo encontrado como
aliado o ditador soviético Joseph Stalin, que em um momento dissera a Winston que
se os principais lideres nazistas fossem executados, o mundo diria que os vencedores
da guerra haviam tido medo de julga-los, tendo os condenados a morte para assim,
silencia-los.

Segundo Stimson, os nazistas seriam transformados em martires aos olhos de
seu povo, assim como aconteceu apos os ingleses executarem os lideres da Revolta
da Pascoa na Irlanda, caso negassem aos mesmos o direito de serem submetidos a
um processo judicial. Lembrou ainda que, no inicio, os cidadaos de Dublin insultaram
com desprezo os conspiradores pela destruicdo que haviam causado na cidade,
porém, a opinido geral mudou depois que as autoridades britanicas ordenaram a
execugao por fuzilamento dos lideres sem o devido julgamento.

Apos receber apoio de alguns colegas de departamento, ele encarregou
Murray Bernys de formar um plano para um julgamento publico, além de pedir um
parecer juridico, onde a promotoria poderia legitimar a sua autoridade. Apés uma
analise minuciosa, Murray chegou a conclusdo de que Hitler e os demais lideres
nazistas eram os executores de uma politica criminosa, bem como foi constatado o

envolvimento em uma conspiragao para provocar uma guerra e escravizar oS povos
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conquistados. Tinham como objetivo exterminar os judeus, além dos inimigos politicos
e de elementos considerados indesejaveis.
Seguindo essa linha de raciocinio, os absurdos cometidos poderiam ser

classificados como crimes contra a humanidade:

‘Na época de César, os inimigos eram tratados como inimigos’, disse ele, ‘isto
é, eram massacrados mesmo que nao fossem escravos. Na época de
Napoledo, os acusados de uma atividade politica eram banidos ou presos —
mas agora impomos a morte —, sem duvida € um retrocesso em vez de um
progresso’.

Em uma reunido realizada em 3 de outubro de 1944, Stimson convenceu o
presidente Roosevelt que esse plano era factivel e moralmente justificavel.
‘O castigo desses homens de uma maneira digna tera um grande efeito para
a posteridade’, disse Stimson.

Os russos também aprovaram o plano e, entdo, Stimson sentiu-se confiante
que os franceses e os outros paises ocupados durante a guerra cooperariam
se necessario. Mas ndo poderia haver julgamento sem a participacdo dos
ingleses (Roland, 2013, p. 23).

Nos meses posteriores, os ingleses continuaram a dizer que um julgamento
seria desnecessario, pois os acusados ja haviam sido considerados culpados no
tribunal da opinido publica. Com a morte repentina de Roosevelt, em 12 de abril de
1945, o entdo vice-presidente Harry S. Truman assumiu a presidéncia, declarando que
pensava seriamente em realizar um julgamento por iniciativa dos americanos para que
a demora com mais divergéncias fosse evitada. O ex-procurador-geral dos Estados
Unidos, Robert H. Jackson, juiz da Suprema Corte dos EUA, seria o principal promotor.

Segundo Jackson, iriam mostrar que esses homens sao os simbolos vivos do
odio racial, do terrorismo, da violéncia, da arrogancia e de um poder cruel. Ele era a
figura ideal para este cenario, pois tinha profunda aversao ao regime nazista e a todos
0Ss seres repugnantes que enriqueceram em razao de terem aderido a causa de Hitler.
Apds a nomeacao deste juiz, o presidente Truman declarou que iniciaria o julgamento

com ou sem o apoio dos britanicos:

E nosso objetivo instituir tdo logo possivel um tribunal militar internacional; e
realizar um julgamento diligente, sem evasivas ou atrasos, um julgamento de
acordocom a nossa tradicdo de integridade em relacdo aos acusados
dos crimes (Roland, 2013, p. 25).

Muito tempo foi perdido em torno das discussdes acerca da necessidade da
realizacdo de um julgamento, quando perceberam que ndo havia um consenso em

relagdo a quem formaria a acusacéao e quais as sentencgas. O exército alem&o havia se
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rendido em 8 de maio de 1945 e as quatro poténcias aliadas ndo chegavam a um
consenso sobre o conceito de justica praticado por elas.

A Franga e a Unido Soviética seguiram o sistema civil, onde nao era permitido
o depoimento dos réus, apenas tinham o direito de apresentar uma peticdo
requerendo a defesa ao final do julgamento, enquanto o sistema anglo-americano
oferecia aos acusados a oportunidade de testemunhar sob juramento, restringindo a
peticdo de defesa final aos respectivos representantes legais. Enfim, chegou-se a um
consenso pouco antes do inicio do julgamento, ficando acordado que os juizes
seguiriam os principios do sistema francés, ficando a lista dos acusados ainda sem
definicao.

Apesar de o tribunal ser formado por dois juizes e um promotor-chefe de cada
uma das quatro poténcias, constituindo assim um corpo juridico internacional, a
participacdo americana foi muito mais perene que a dos demais aliados. Na delegagao
inglesa, havia apenas 34 representantes, enquanto a americana contava com 200
componentes, sendo 25 estendgrafos, 30 especialistas em direito publico e 6
especialistas em provas forenses (Roland, 2013).

Por ndo desejarem expor as cicatrizes infligidas pelos 4 anos de ocupacéao,
os franceses tiveram apenas uma participacao simbdlica no julgamento, o que ja era

suficiente:

Nuremberg fora uma cidade de brinquedos, talvez o lugar mais maravilhoso
para criangas nas férias de Natal. Com as muralhas construidas no século Xl|
que cercam a antiga parte da cidade, seu castelo em uma colina, suas torres
e as flechas nas pontas, suas pequenas ruas sinuosas, ela parecia uma cidade
que Walt Disney poderia ter criado [...]. Agora assemelha-se a um gigante
zangado de um livro de histéria que passeia por suas ruas [...],. uma torre em
ruinas aqui, uma fila de prédios na poeira mais adiante. Revista Yank, 8 de
junho de 1945 (Roland, 2013, p. 28).

Os soviéticos insistiram para que o julgamento ocorresse em Berlim, porém,
a cidade estava sob ocupacéao destes, era dividida em quatro zonas, causando uma
dificuldade em toda a logistica, e ndo havia nenhuma prisao disponivel depois de trés
anos de bombardeios intensos. Nuremberg foi o lugar ideal para abrigar um julgamento
publico de criminosos de guerra nazistas. Antes, havia sido sede dos comicios anuais
do Partido Nazista e poderia ser vista como prova do fascismo, e também contava com
uma grande prisdo com inumeras celas individuais, quase todas intactas, apesar dos

bombardeios.
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Em 16 de julho de 1945, na Conferéncia de Postdam, o presidente Truman e
0 novo primeiro-ministro britdnico que havia vencido Winston Churchill pela imensa
maioria dos votos, redigiram um comunicado para afirmar seu compromisso com a
execugao de um tribunal internacional de crimes de guerras, junto com a publicagao de
uma lista de acusados.

Apos isto, em 8 de agosto, a Carta do Tribunal Militar Internacional, ou Carta
de Londres, foi assinada em Londres pelos representantes das quatro poténcias
aliadas. Este documento definira os procedimentos e a caracteristica do tribunal,
seguindo de uma lista onde constavam as principais acusagdes, quais sejam: crimes

contra a paz; crimes de guerra; e crimes contra a humanidade.

Fotografia 2 — “Um dos comicios nazistas realizados anualmente em Nuremberg, de 1927 a 1938,
Nuremberg foi o local escolhido para a realizagdo dos comicios por ter sido a capital ndo oficial do
Sacro Império Romano Germanico durante seu auge na Idade Média e no inicio do periodo moderno.
A propaganda nazista com frequéncia se referia a época do poder e gléria da Alemanha” (Roland,
2013, p. 29).

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO TRIBUNAL DE NUREMBERG

Da forma como conhecemos, o principio da legalidade tem suas origens nas
Constituicdes dos Estados de Virginia e Maryland, na Constituicio Americana e na
Declaragédo Universal dos Direitos do homem e do Cidadao, da Revolugdo Francesa,
sendo o Codigo Penal da Bavaria a primeira legislagdo penal a adotar tal principio. O

Tribunal de Nuremberg foi uma resposta, diga-se de passagem, juridica ao nazismo.
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Os vencedores decidiram julgar a cupula viva do socialismo, de acordo com as
regras da tradicdo penal democratica, porém, para que tal julgamento ocorresse, era
necessario enfrentar o principio da legalidade, sendo assim justificado o direito
(Brunelli, 2020). Entao, como atribuir responsabilidade penal aos nazistas da segunda
guerra mundial, se os fatos ndo estavam definidos como crimes na ordem
internacional? Nao existia tratado ou convengao que estabelecesse tais atos como
criminosos. E possivel que haja justica em tribunais de excec¢éo?

Estas foram, inclusive, algumas das alegagcbes da defesa dos réus,
indagando-se que o que o castigo ex post facto era repudiado pelo direito das nagdes
civilizadas, que nenhum poder soberano atribuira a guerra de agressao a tipificagcao
de crime antes da pratica dos atos incriminados, e que nenhum estatuto definira,
nenhum documento internacional previra pena para a sua pratica, assim como
nenhum tribunal fora instituido para julgar e punir os infratores.

Mesmo com a acusagao alegando que o crime de guerra ja era previsto pelo
direito internacional positivo, e os acusados haviam sido prevenidos do destino que os
esperava € que a condenagao os crimes perpetrados se encontravam no seio da
consciéncia universal, a defesa continuou a rebater, afirmando que ndo existia
previsao, tampouco da pena, declarando que as ameacas de inimigos nao constituem
lei e que a ética em si n&o é direito positivo (Brunelli, 2020).

Outro argumento utilizado pelos promotores, se referia a tese de que o Direito
Internacional é costumeiro, portanto, o principio da legalidade da espera do Direito
sistematizado, aparecendo em sistemas juridicos ja em estagio de evolugdo com o
intuito de coibir eventuais abusos na administragao da justica e proteger os civis contra

as mazelas do absolutismo, nunca dando sustento a este ultimo:

O principio da legalidade dos delitos e das penas surgiu nas legislagbes dos
paises continentais como uma reacgao contra o sistema do arbitrio absoluto
no dominio das leis e da jurisprudéncia: incertezas nas leis, incerteza das
penas pelo arbitrio deixado ao juiz para preencher as lacunas da lei e pela
desigualdade das penas pronunciadas segundo a condi¢édo ou estado social
dos condenados, muitas vezes até penas fulminando arbitrariamente
inocentes. [...] Devendo ser nascimento principalmente as circunstancias
politicas, ele foi tardiamente desenvolvido e aprofundado do ponto de vista do
Direito Penal. Seu papel, neste dominio, era igualmente de assegurar
protecédo aos individuos e de impedir os abusos na administragdo da justica.
Ele quis impedir, sobretudo, que um ato que era permitido, portanto legal, no
momento em que era praticado, fosse mais tarde punido. Em outras palavras,
este principio tendia a impedir que os homens honestos fossem
surpreendidos por uma incriminagao estabelecida ex post facto [...]. (Ferro,
2019, p. 68).
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Este tribunal sofreu inumeras criticas, talvez mais que qualquer outra corte ja
existente, isto porque alegavam que havia sido violado o principio nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege, por ter apresentado apenas juizes vencedores. A acusagao
lembrou ainda o fato de que tal principio ndo esta na legislagdo de todas as nagdes
civilizadas, a exemplo dos povos anglo-saxdes, tendo ainda sido estranho ao direito
romano e ignorado pela legislacdo penal do nazismo alemao (Ferro, 2019).

O principio da legalidade € de extrema importancia para o direito penal, pois
delimita o direito de punir (ius puniendi) do Estado, garantindo assim a liberdade e os

valores da democracia, sendo considerado a pedra angular do Estado de Direito:

E s6 existira crime se houver uma lei penal prevendo taxativamente que uma
determinada conduta é criminosa. Nao basta a existéncia do crime, para que
alguém sofra as consequéncias da responsabilidade criminal, porque é
preciso ainda que a lei preveja uma san¢ao penal. Nao ha crime sem pena
(Kein Verbrechen ohne Strafe). Esse é o raciocinio extraido do brocardo
juridico nullum crimen, nulla poena sine lege, cuja formulagdo latina foi
cunhada por Feuerbach, estando previsto, no Brasil, nos artigos 5°, XXXIX,
da Constituicao, e 1°, do Cdodigo Penal8 (Pereira, 2010, p. 28).

Para atingir os seus objetivos eliminatérios e autoritarios, em 1935, o
legislador nacional-socialista alterou o §2° do Cédigo Penal Alemao, tendo inserido a
ideia de que era permitido castigar, segundo a ideia de basica de uma lei penal e
segundo o sentimento do povo (Pereira, 2010).

Sendo assim, as portas para a politica criminal nazista foram abertas,
retirando a importancia da lei, substituindo pelo tal “sdo sentimento do povo”. Apés o
fim da segunda guerra mundial, o § 2° do Codigo Penal Alem&o foi considerado

inaplicavel e derrocado pelos aliados (Pereira, 2010).

3.2 OS JULGAMENTOS DOS CRIMES DE GUERRA EM NUREMBERG

Em 20 de novembro de 1945, tiveram inicio os julgamentos dos criminosos de
guerra em Nuremberg e terminaram em 13 de abril de 1949. Primeiro, foram a
julgamento 24 lideres nazistas que foram acusados, mas apenas 21 réis
compareceram ao tribunal. Em 9 de dezembro de 1946, foram realizados pelos
americanos 12 julgamentos de “criminosos de guerra acusados de crimes menos

graves” (Palomino, 2019).
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O grupo de prisioneiros de onde seriam selecionados os lideres nazistas ficou
severamente enfraquecido com a auséncia de Hitler, Himmler, Goebbels e outros que
haviam fugido ou se suicidado, porém, ainda restavam alguns outros homes famosos
como o de Hermann Goering para que a imprensa mundial denominasse aquele que
seria o julgamento do século (Carvalho, 2017).

Goering ja havia especulado que, um dia, haveria estatuas dele em cada parte
principal da Alemanha. Talvez sua previsao tivesse se realizado, caso os julgamentos
de Nuremberg ndo tivessem ocorrido. Ele era presungoso, arrogante, vingativo e
extremamente cruel, suas caracteristicas se mostravam quando alguém ousava
discordar dele (Palomino, 2019). Certa vez, o lider nazista afirmou que Hitler era o
unico homem que o intimidava. Sua arrogancia e vontade de estar no palco do mundo
o impediram de suicidar-se, tal qual seus aliados, pois ele queria garantir a seguranga
da mulher e da filha, entregando-as pessoalmente aos americanos.

Na tarde de 7 de maio de 1945, Hermann Goering foi em dire¢cao ao castelo
de Fichshorn, acompanhado de sua esposa e filha, com mais alguns veiculos alemaes,
levantando as m&dos em um sinal de rendicdo logo na sua chegada. Goering
apresentou sua familia ao oficial, general Stack, que o cumprimentou cordialmente,
talvez ainda sem avaliar a gravidade da situagao. Nesta tarde até a noite, aconteceram
festas e comemoragdes dos americanos, com a participagdo do rendido, o que
preocupou os promotores das quatro nacdes aliadas, que temeram o enfraquecimento
sua atuagao contra os acusados (Palomino, 2019).

Nas celas de Nuremberg, o coronel Andrus deixara muito claro que os
acusados deveriam ser tratados como criminosos, n&do apenas como prisioneiros de
guerra. Nao deveria haver cumprimentos nem confraternizagdes. Seus soldados viram
colegas morrerem nos campos de batalhas Alemaes, presencian o0o0s horrores
praticados e a destruicdo causada por estes.

Quando o ex-oficial da artilharia Airey Neave visitou Hermann Goering, viu o
ex- Reichsmarschall de 53 anos sentado em sua cama, e ao entrar na cela de 4 por 3
metros de tamanho, Goering era nada mais que um homem destruido pelo vicio da
morfina (Roland, 2013).

A dieta da prisdo de Nuremberg reduzira seu peso de 127 para 95 quilos em
pouco mais de 6 meses, e seu uniforme, agora sem as medalhas e as insignias,
estavam fora de sua medida. A cela era minuscula e claustrofébica e um cheiro

repugnante impregnava no ar. As camas nao estavam mais presas aos ganchos de
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metal, pois haviam sido retirados para evitar que os presos cortassem 0s pulsos
(Carvalho, 2017). Existia um sanitario e uma pia com agua corrente, bem como uma

mesa, onde Goering colocara fotografias de sua familia:

Quando Neave se apresentou, Goering levantou-se para cumprimenta-lo. Ele
inclinou-se cerimoniosamente e sorriu, com um olhar afavel, e fez um
gesto em diregdo a cama como se quisesse dizer, “sinto muito, mas ndo tenho
uma cadeira para lhe oferecer. Mas sua expresséao ficou sombria ao receber
os documentos com sua acusagdo formal e Neave o informou que tinha o
direito de fazer sua prépria defesa ou ser representado por um advogado. Dr.
Kelley anotou sua resposta.

‘Bem, chegou o0 momento’, Goering melancdlico. Ele pegou os documentos
sem olha-los (Roland, 2013, p. 28).

Fotografia 3 — “Em Nuremberg cada réu era observado por um guarda, que permanecia
constantemente postado na frente da cela. Medida visava impedir suicidios. 24/11/1945. Foto: HLS
Nuremberg Trials Project. Archive ID: olvwork375624”

Fonte: Carvalho (2017).

Nenhum dos acusados confessou serem culpados. Eles continuaram a negar
as acusagodes. O major norte-americano, Dr. Leon Goldensonh notara que Goering
tinha oscilagdées de humor e queria atrair a atengao de maneira infantilizada, propondo,
por exemplo, libertar os outros acusados se tivesse exclusividade no palco do
julgamento (Roland, 2013).

O entdo acusado afirmava que nao foi antissemita. Admitiu com franqueza a
criacdo dos campos de concentragdo para comunistas e demais inimigos do

nacional-socialismo nessa época, porém, negou que a intengao fosse matar pessoas
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ou usa-los como campos de exterminio. Continuava a dizer que tinha consciéncia que
matar mulheres e criangas ndo era o comportamento de um cavalheiro, se
responsabilizando por tudo o que acontecera na Alemanha nazista, mas nao por fatos
que ele desconhecia, como os campos de concentragao e as atrocidades.

O jornalista americano Walter Cronkite registrou que Goering era
extremamente arrogante e que ndo houve uma tentativa de conciliagdo com o tribunal,
contando a histéria a sua maneira e, é claro, de forma que justificasse da melhor
maneira possivel o que acontecera. Acontecimentos muito dificeis de justificar, mas
ele evitava assuntos mais graves e defendeu a existéncia do Terceiro Reich no
momento em que foi criado (Roland, 2013).

Em razao das criticas severas da impressa aos advogados de defesa, o juiz
Lawrence a censurou, o que incentivou o dr. Stahmer, advogado de Goering, a iniciar
sua defesa com energia e dinamismo. Quando Hermann foi convocado a depor no dia
13 de margo as 14h30, afirmou que havia feito tudo para beneficiar a patria. Ele
permaneceu calmo, e aproveitara as oportunidades que surgiam para beneficio
proprio. Perguntado sobre a prioridade da criagcdo dos campos de concentragao,
respondeu que era uma questdo prioritaria para eliminar a oposigdo. Goering fazia
longos discursos e quando Jackson tentava interrompé-lo, era ignorado, sendo
impossivel fazer com que o interrogado respondesse alguma pergunta. Sendo assim,
0 acusado terminou o dia tendo vencido a primeira partida, o que deixou 0O juiz
americano extremamente frustrado.

No segundo dia, o réu falou por quase 5 horas. No quarto dia, observou que

estava em boa condicao fisica e mental. Jackson sabia o que estava enfrentando:

Seu sorriso cruel e o verniz ténue do charme melifluo traiam o prazer com
que ele aproveitara mais uma vez a oportunidade de se pavonear no palco do
mundo. Goering era a atragao principal da imprensa internacional que, com
as canetas apontadas para os cadernos de anotagdes, queriam registrar o ato
final do ‘julgamento do século’. Os outros acusados, por sua vez, sentavam-
se desanimados no banco dos réus como homens destruidos, com seus
ternos velhos, mal cortados, e os uniformes vergonhosamente sem as
insignias da patente.

Mesmo na prisdo, os companheiros de Goering continuavam seus escravos,
com a fragil moral deles estimulada por sua personalidade despética. Se nao
fosse por Goering, Speer teria convencido os acusados mais suscetiveis a
aceitar a sua cota de responsabilidade pelas atrocidades cometidas pelo
Terceiro Reich (Roland, 2013, p. 126).
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Ele se recusava a admitir que era um criminoso de guerra, insistindo em
exercer o papel de um soldado e um estadista. Perguntado se havia sido responsavel
pelo afastamento dos judeus da vida econdmica, Hermann concordou dizendo que
fora se dever afastar todos os industriais judeus dos seus negocios, principalmente os
da industria de armamentos. No decorrer das perguntas, Goering esquivou-se, porém,
quando documentos assinados por ele surgiram, empalideceu.

Apds perder-se em seu jogo de palavras, o acusado deixou escapar
informagdes sobre o planejamento da solugao final da quest&o judaica. As palavras
mal ditas fizeram-no perceber que tinha colocado a corda em seu pesco¢o. Mesmo
assim, continuava a dizer que, assim como Hitler, desconhecera o que se passava nos
campos, no entanto, ninguém mais o ouvia.

Hermann Goering recebeu o veredicto, sendo culpado em quatro acusagoes
e condenado a morte por enforcamento. Os condenados viveram por duas semanas
antes da execugdo. Antes de cometer suicidio, Goering escreveu uma carta
enderegada a sua esposa, dizendo que nao se oporia a um pelotdo de fuzilamento,

mas morte por enforcamento ndo seria digno para um soldado (Roland, 2013).
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Fotografia 4 — “Vestido com um pijama de seda preto embaixo da camisa azul, Goering engoliu uma
capsula de cianureto e morreu em agonia. Seu corpo foi mostrado aos jornalistas com o intuito de evitar
o mito de que teria escapado vivo” (Roland, 2013, p. 186).

O fato é que duas horas antes do cumprimento da sentencga, Goering mordeu
uma capsula de cianureto de potassio, o que o fez falecer em terrivel sofrimento, com
seu rosto contorcido de dor. Esse acontecimento leva ao seguinte questionamento:

Como € que, em 1946, o criminoso de guerra nazi Hermann Goering conseguiu tirar
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sua propria vida com veneno, quando o Exército dos Estados Unidos se preparava
para o enforcar? Questao essa que carece de pesquisa sobre as teses levantadas

como explicacdo dessa ocorréncia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O Tribunal de Nuremberg teve um papel fundamental no julgamento e punigéo
dos lideres nacional-socialistas, responsaveis pela morte de, aproximadamente, seis
milndes de pessoas, sendo estes deficientes fisicos ou mentais, homossexuais,
opositores ao partido nazista, judeus, ciganos e outros grupos, além das centenas que
conseguiram fugir dos campos de concentragao, mas que ficaram com traumas fisicos
€ psicoemocionais.

Assim como teve uma grande importancia na formagdo das bases dos
préximos tribunais internacionais, e tornou o crime contra a humanidade e de
genocidio conhecidos internacionalmente. Os estudos sobre o holocausto devem
estar presentes na sociedade, para que os crimes cometidos durante a segunda
guerra mundial jamais sejam esquecidos.

As atrocidades cometidas pelos nazistas jamais deverdo ser repetidas, e
nenhuma alusdo que coloque estes criminosos com herdis deve ser aceita. E
necessario que haja respeito as vitimas da barbarie e certeza de que crimes como

estes jamais ficardo impunes.
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RESUMO

O trabalho desenvolvido trata da lei Maria da Penha e as medidas de protecéo as
mulheres na Paraiba, tendo como objetivo de estudo os métodos alternativos sobre a
violéncia contra a mulher, realizar uma reflexdo analitica de carater socio juridico,
acerca da violéncia, como fenbmeno social se encontra presente em todas as
sociedades, atingindo proporgdes significativas da populacédo feminina em toda
Paraiba. Trata-se de uma revisao bibliografica, procedida a partir dos conceitos de
violéncia de género e dominagdo masculina, observando os principios, as taxas de
altos indices de violéncia, a importancia da denuncia, quais as penas que o0 agressor
sofrera, as medidas protetivas, os meios das quais devem recorrer e como funcionam
as delegacias de mulheres.

Palavras-chave: violéncia; mulher; medidas protetivas; agressor.
ABSTRACT

The work developed deals with the Maria da Penha law and measures to protect
women in Paraiba, with the objective of studying alternative methods on violence
against women, carrying out an analytical reflection of a legal partner character, about
violence as a social phenomenon. Is present in all societies, reaching significant
proportions of the female population throughout Paraiba. This is a bibliographic review,
proceeded from the concepts of gender violence and male domination, observing the
principles, the rates of high rates of violence, the importance of the complaint, what
penalties the aggressor will suffer, the protective measures, the means they should
use and how women's police stations work.

Key Word: violence; women; protective measures; aggressor.

1 INTRODUGAO

Em 20 de agosto de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
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recebeu uma denuncia apresentada pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes,
pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internacional, a denuncia alega a tolerancia da
Republica Federativa do Brasil, para com a violéncia cometida por Marco Anténio
Heredia Viveiros, que culminou numa tentativa de homicidio e novas agressdes em
maio e junho de 1983 e diante disso foi criada a Lei 13.340/06.

Decretada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva em 7 de agosto de 2006, a lei entrou em vigor no dia 22 de
setembro de 2006. Desde a sua publicagao, a lei € considerada pela Organizagao das
Nacdes Unidas como uma das trés melhores legislagées do mundo no enfrentamento
a violéncia contra as mulheres.

A criacdo da lei em comento € de extrema importancia na luta contra a
realidade assustadora de violéncia doméstica e contra a desigualdade de géneros.
Com a promulgacdo da Lei Maria da Penha, o numero de denuncias de violéncia
doméstica aumentou, portanto, infere-se que as mulheres passaram a ter maior
conhecimento sobre seus direitos. A citada lei € responsavel ainda pela criagao de
locais e servicos que eram antes inexistentes: delegacias com atendimento
especializado.

Assim, ao completar 10 anos, a lei n° 11340/06 n&o deixa duvidas de que
varias foram as mudancgas ocorridas, tais como: aumento, significativo, do numero de
Delegacias Especializadas de Atendimento as Mulheres (DEAM’s); criagdo das Varas
de Violéncia contra a Mulher; Criagdo de Casas Abrigos e Centro de Referéncias,
definicdo das Medidas Protetivas para a mulher vitima de criminalizagao da cultura da
violéncia.

A referida lei deve e tem que ser aplicada, em qualquer contexto da violéncia
contra a mulher O aspecto ao qual a lei se reportar €, 0 que se refere aos direitos
humanos, pois a violéncia doméstica e familiar contra a mulher é uma forma de
violacao dos direitos humanos. Isto nos leva a considerar que, a educagao em direitos
humanos pode auxiliar no combate a violéncia contra a mulher e na diminuicdo de
outras violagcdes aos direitos humanos, visto que compreende etapas de
sensibilizagdo, problematizagdo, promove a educagao para a justica social e para a
paz, desenvolvendo nos individuos uma nogao ético-social em defesa da vida e da
preservacgao da espécie humana.

Portanto, teremos um estudo sobre a importancia da lei 13.340/2006 e suas

medidas de protecdo as mulheres, tendo como objetivo os métodos alternativos sobre
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o feminicidio contra a mulher, realizar uma reflexao analitica de carater socio juridico,
acerca da violéncia, como fendbmeno social se encontra presente em todas as
sociedades, atingindo proporgdes significativas da populagdo feminina em toda a
Paraiba.

Trata-se de uma revisédo bibliografica, procedida a partir dos conceitos de
violéncia de género e dominagdo masculina, observando os principios, as medidas
protetivas, as taxas de altos indices de violéncia na Paraiba, a importancia da
denuncia, quais as penas que o agressor sofrera, os meios das quais devem recorrer
e como funcionam as delegacias de mulheres. Nao basta afirmar que todos s&o iguais
perante a lei, € indispensavel que sejam assegurados a todos, na pratica, um minimo

de dignidade e igualdade de oportunidade.

2 SITUANDO O INSTITUTO VIOLENCIA CONTRA A MULHER NA LEI 11.340/2016

Violéncia contra a mulher € qualquer conduta de discriminagéo, agressao ou
coergao ocasionada pelo simples fato de ser a vitima mulher e que Ihe cause danos,
morte, constrangimento, limitacdo, sofrimento fisico, sexual, moral, psicolégico,
politico, econébmico ou perda patrimonial. Na simples leitura do art. 5° da lei 11.340/06,

temos o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher:

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

| — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
esporadicamente agregada;

Il — no &mbito da familia compreendida como a comunidade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

[l — em qualquer ralagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagio (Brasil, 2006).

A violéncia é uma forma inadequada de resolver conflito, representando um
abuso de poder. E a lei do mais forte sobre o mais fraco. Tal violéncia pode ter como
consequéncias a potencializagdo do medo, da inseguranga e da revolta, podendo
levar a mulher a um isolamento, uma reducao da sua autoestima e da sua capacidade
produtiva, com isso podendo causar uma depressao, uma diminuicdo do seu sistema

de defesa, gerando até as chamadas doengas psicossomaticas.
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Qualquer pessoa que seja vitima desse tipo de violéncia discriminatoria pode
buscar defesa em instituicdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica bem
como em organizagdes sociais, tais como ONGs feministas e de Direitos Humanos.
Por fim, podemos resumir que a violéncia contra a mulher é produto de um sistema
social que subordina o sexo feminino.

Trata-se de um problema de grande intensidade porque sua origem é
estrutural, ou seja, nosso sistema social e cultural é bastante influenciado no sentido
de que o homem ¢é superior a mulher e que esta deve assumir uma postura de
subordinacédo e respeito ao homem para que aceite, muitas vezes, ser vitima de

discriminacao e da violéncia. Veja-se o que diz a lei especifica sobre a matéria:

Art.2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagao
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (Brasil,
2006).

Toda mulher tem direito a uma vida sem violéncia, a evolu¢édo da sociedade
brasileira aponta para o surgimento da mulher, chefe de familia, empreendedora,
trabalhadora, lider em diversos setores sociais e que ndao mais se submetem a
manutencdo da opressdo e da depreciagcdo realizada por pais, maridos ou
companheiros.

A Lei Maria da Penha, vem socorré-las para enfim resgatar-lhes o direito a
vida digna e, livre de opresséo, e com isso possibilitar seu pleno desenvolvimento
social, cultural, politico e, principalmente juridico. E preciso combater a
discriminagdo e rejeitar o papel secundario na sociedade a que a mulher estava
relegada, bem como a mudancga e a evolugao dos seus direitos ao longo da trajetéria
historica.

As liberdades sao os primeiros direitos fundamentais do homem. O poder de
agir ou nao agir independentemente do Estado. O que implica na nogao do Estado
de Direito que é aquele submisso a Constituicdo Federal e, cumpridor de seus
deveres. A Convencao da Mulher deve ser reconhecida como parametro minimo das
acoes estatais na promocao dos direitos humanos das mulheres e na repressao as

suas violagbdes, tanto no ambito publico como privado.
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Nao ha limitacdo quanto a questao etaria, razao pela qual a vitima pode ser
crianga, adolescente, adulta ou idosa. Contudo, cabe a observagédo de que a Lei
Maria da Penha somente podera tutelar, pessoas do género feminino, razao pela
qual as medidas protetivas de urgéncia, que sao, diga-se de passagem, a grande
novidade da Lei, ndo podem resguardar criancas e adolescentes do género

masculino.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES NA PREVENCAO E COMBATE A VIOLENCIA
CONTRAA MULHER

E necessario que as mulheres tenham noc&o de seus direitos. E preciso, em
primeiro lugar, informa-las que tém direitos; em segundo, quais sdo e que elas podem
exigir esses direitos; e, em terceiro, aonde ir para exigi-los. E preciso ainda promover
a educacao em direitos nao so6 para as mulheres, mas para toda a populagao.
Precisamos mostrar que as, mulheres ndo querem acesso a Justica porque sao
vitimas, mas porque sao sujeitos de direitos.

Avioléncia contra a mulher é histdrica e viola diversos principios, dentre eles
o da dignidade da mulher, trazendo a ela prejuizos de todas as espécies, tais como

em relagao ao trabalho, a saude e a vida da mulher:

Aprofundando sobre a trajetéria da mulher brasileira, percebe-se que a
mulher sempre foi tratada de maneira diferenciada em relagdo aos homens,
sendo longo o calvario em que as mesmas foram submetidas até
alcangcarem a tdo esperada igualdade (Dias, 2015, p.100).

Diante disso, o principio da isonomia garante prote¢ao para as mulheres que
sofrem qualquer espécie de violéncia familiar ou doméstica, com a intengado de
reverter um passado ultraje em que as mulheres foram vitimas de discriminagéo e
nao tinha qualquer atengao especial pela justiga (Diniz, 2019).

Em relagdo ao principio da igualdade, devemos pensar no desdobramento
de um principio em diversas vertentes, tanto formais quanto materiais. A questao de
aplicacao da Lei Maria da Penha, segundo seus opositores, trata de antinomia entre
a igualdade formal e a igualdade material (Dias, 2019).

Assunto este que pode se dizer infundado, na medida em que antinomia € o

conflito de normas hierarquicamente equiparadas, o que nao é o caso, pois estamos
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tratando de um conflito aparente em uma unica norma. Diante de tal situagao a
solugao correta, segundo a hermenéutica constitucional deve ser a analogia (Diniz,
2015).

A analise do principio da igualdade, portanto se da de acordo com a situagao
fatica, aspecto esse corroborado com base no que preceitua a Constituicao federal
de 1988:

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

| - homens e mulheres sao iguais em direito e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢ao; [...] (Brasil, 1988).

A dignidade humana é o principio moral e juridico primal para definir os
direitos fundamentais, € deste principio que se desdobram todos os outros direitos
fundamentais. O poder publico e o judiciario, neste aspecto, sdo institutos essenciais
para atender as necessidades sociais amplamente.

A agressao a mulher deve ser encarada como uma afronta direta aos direitos
humanos, por isso a criacdo de mecanismos de defesa e repreensao de tal conduta
se tornam indispensaveis para o convivio social pacifico, afinal qualquer
posicionamento contrario a este fere diretamente o0s préprios principios

constitucionais. Assim, nos casos de agressao é preciso:

Determinar o afastamento do agressor e a recondugdo da ofendida e de
seus dependentes ao lar; impedir que ele se aproxime da casa; impor limite
minimo de distancia; vedar que se comunique com a familia; suspender
visitas; encaminhar a mulher e os filhos a abrigos seguros; fixar alimentos
provisorios ou provisionais. Determinar a restituicdo de bens indevidamente
subtraidos da vitima, suspender procuracéo por ela outorgada ao agressor
e proibir temporariamente a venda ou locagédo de bens comuns (Dias, 2015,
p. 112).

Para garantir o principio da protecédo, essas medidas devem ser adotadas
efetivamente, pode ser requisitado em qualquer momento o auxilio da forga policial.
O juiz pode decretar ainda a prisdo preventiva ou ainda atendendo ao requerimento
do Ministério Publico e a representagdo da autoridade policial. Essas medidas
protetivas vieram para amparar e salvaguardar os direitos das mulheres.

Quaisquer alteracdes posteriores visam, unica e exclusivamente, a protecao

e o respeito a dignidade da mulher, em situagcdo de vulnerabilidade. A Lei Maria da
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Penha € um instrumento que se baseia na adogédo de um conjunto de medidas legais
e de politicas publicas, que tem o objetivo de coibir e reprimir toda e qualquer forma
de discriminagao que limite a dignidade da pessoa humana, tem sido um grande
avango no implemento de medidas publicas de enfrentamento a violéncia,
especificamente contra a mulher, sendo o dispositivo legal, uma importante

ferramenta no combate as agressdes no ambiente doméstico e familiar.

2.2 A LEI N° 11.340/2006 COMO MARCO NO COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER

Conforme Dias (2015), a Lei 11.340/06 foi um marco importante nao sé para
a luta do direito das mulheres mais também para a evolucido de toda a sociedade,
diante do passado obscuro discriminatério da mulher que historicamente era
considerada como submissa ao homem sem direitos reservados a essas, sendo
necessaria a criagao de uma lei para defender e coibir a violéncia contra a mulher.

Mulheres vém enfrentando, desde a antiguidade, violéncia de toda ordem,
seja psicologica, fisica, moral, sexual, material e humana, essa violéncia que acontece
todos os dias e que tem resultados traumaticos também para os filhos. A Lei n. 11.340,
entrou em vigor em 2006, dando ao pais um salto no combate a violéncia contra as
mulheres, uma forma de protegédo, assegurada pela norma, incluindo garantia de
medidas protetivas e sansdes aos infratores.

A violéncia domeéstica contra a mulher, em geral, é praticada pelo marido,
namorado, ex-companheiro, filhos ou pessoas que vivam na mesma casa, partilhando
a mesma habitacao. Trata-se de violéncia explicita ou velada, praticada dentro ou fora
de casa, normalmente entre parentes. Inclui diversas praticas, como o abuso sexual
contra as criangas, violéncia contra a mulher, maus-tratos contra idosos e ainda a
violéncia sexual contra o parceiro.

A violéncia doméstica familiar € a que envolve membros de uma mesma
familia, aqui entendida como a comunidade formada por individuos que sao ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais pai, mae, filha, etc., ou civil marido,
padrasto ou outros, por afinidade primos ou tio do marido, por exemplo, ou afetividade
amigo ou amiga que mora ha mesma casa. E ainda existe a violéncia em qualquer

relagao intima de afeto, como no namoro.
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As formas tipicas de violéncia doméstica contra a mulher trazidas no art. 7°

da Lei 11.340/06 sao as seguintes:

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

| — a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il — a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminui¢cdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes
comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigildncia constante, perseguigédo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizardo, exploracdo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminagéo;

[Il — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaga coacdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que o force ao matriménio,
a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos;

IV — a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengéo, subtragdo, destruic&o parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;
Violéncia Moral - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta
configure calunia, difamagéo e injuria (Brasil, 2006).

A lei 11.340/06 mesmo nao sendo perfeita, apresenta-se como um marco na
historia do combate a violéncia doméstica no Brasil. Traz em seu bojo uma estrutura
adequada e especifica para bem atender a complexidade do fendmeno violéncia
doméstica, trazendo mecanismos de prevencgao, assisténcia as vitimas, politicas
publicas e punigdo mais rigorosa para 0s agressores.

Trata-se de uma lei que tem mais o cunho educacional e de promogéao de
politicas publicas e assistenciais, tanto para vitima quanto para o agressor. Sua
intencdo nao € unicamente punitiva, mas de proporcionar meios de protecdo e
promogao de assisténcia mais eficiente a salvaguardar os direitos humanos das
mulheres.

Outra importante inovagao observada é que a Lei Maria da Penha retira dos
Juizados Especiais Criminais a competéncia para julgar os crimes de violéncia
doméstica contra a mulher, vedando assim, a aplicacdo das penas culminadas aos
crimes de menor potencial ofensivo, ou seja, ndo ha mais como cumprir pena pagando

cestas basicas. Os beneficios trazidos pela lei s&o significativos para o combate a
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violéncia doméstica, sendo seu principal avango a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher (JVDFM), com competéncia civel e criminal,

conforme prevé o artigo 14 da lei em comento:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
orgaos da Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderédo ser
criados pela Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, para
0 processo, o julgamento e a execucado das causas decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Paragrafo unico. Os atos
processuais poderao realizar-se em horario noturno, conforme dispuserem as
normas de organizagéo judiciaria (Brasil, 2006).

Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar possuem competéncia tanto
criminal como civel. A op¢ao por criar um juizado com uma gama de competéncias tao
ampla esta vinculada a ideia de protegédo integral a mulher vitima de violéncia
domeéstica e familiar, de forma a facilitar o acesso dela a justica, bem como possibilitar
que o juiz da causa tenha uma visao integral de todo o aspecto que a envolve, evitando
adotar medidas contraditdrias entre si, como ocorre no sistema tradicional, no qual as
adogdes de medidas criminais contra o agressor sdo de competéncia do juiz criminal,
enquanto que aquelas inerentes ao vinculo conjugal sdo de competéncia, em regra,
do juiz de familia.

Para que se resolva o problema da violéncia contra a mulher € necessario
conscientizagdo da sociedade no intuito de ndo mais reproduzi-la, quebra do silencio
quando este ocorrer, qualificacdo no seu atendimento quando solicitado e
principalmente estruturas disponiveis e adequadas para a realizagdo do seu

atendimento quando necessario.

4 A LEI MARIA DA PENHA E AS MEDIDAS DE PROTEGAO AS MULHERES NA
PARAIBA

Nessa abordagem, primeiramente sera esbogado um panorama geral da
violéncia contra a mulher na Paraiba, utilizando-se dados do monitor da violéncia e
casos publicados no G1/PB (2021;2022) para contextualizar a problematica. Na
sequéncia sera retomada as consideragdes sobre a lei Maria da Penha focando na
apreciagao sobre medidas protetivas, denuncias, sangdes em caso de
descumprimento de medias protetivas e, sobre a importancia das delegacias

especializadas no atendimento a mulher vitima de violéncia.
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4.1 ESBOCO DO QUADRO DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO ESTADO DA
PARAIBA

Na Paraiba, a violéncia contra a mulher cresceu assustadoramente, tomando
gigantescas propor¢des e apresenta um cenario que merece ser enfrentado de forma
emergencial. Trata-se de um problema persistente que atinge direta ou indiretamente
a populagao. O medo é um sentimento que causa panico, temor e tremor nas pessoas
que passam por certa violéncia.

A realidade tem demonstrado a ocorréncia de um aumento assustador de
mortes e violéncia seja ela psicologica, moral, sexual e etc., principalmente em
mulheres vitimas de homens machistas que acreditam ainda que as mulheres sao
suas propriedades. Para se ter uma base dessa situacdo, dados do monitor da
violéncia mostram a gravidade da situagc&o: Em 2021, 30 feminicidios foram cometidos
na Paraiba, de acordo com dados do Nucleo de Analise Criminal e Estatistica da
Policia Civil (Fechine, 2022).

Destes 30 feminicidios, quatro aconteceram em outubro. Os dados foram
solicitados pelo G1, através da Lei de Acesso a Informacao (LAI). Essa estatistica
mostra ainda que em 2021, 83 mulheres foram vitimas de crimes letais intencionais
na Paraiba, de modo que os 30 casos de feminicido representam 36% desse total, ou
seja, uma média de duas mulheres assassinadas a cada més por questdes de género
(Fechine, 2022).

Outro dado importante corrobora a gravidade dessa situagéo:

[...] as cidades com maior numero de violéncia contra a mulher na Paraiba
sdo Jodo Pessoa, Campina Grande, Patos, Santa Rita e Sousa. Esses
municipios concentram 33,5% dos casos de feminicidio. A investigacdo, ainda,
mostra que dos 176 casos analisados, 44 ocorreram na Zona Rural. Os dados
sdo da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) da Assembleia Legislativa
da Paraiba (ALPB), criada para apurar os casos de feminicidio no estado
(Jodo Pessoa [...], 2021, p. 1).

Na sua concepgdo metodologica visando obter uma radiografia dessa

realidade:

A CPl investigou os casos de feminicidio na Paraiba; relacionou o numero de
casos com as medidas protetivas aplicadas no estado; os casos investigados
ja sentenciados; e identificou se as mulheres vitimas de feminicidio
receberam algum atendimento ou acompanhamento pela rede de protegéo
(Jodo Pessoa [...], 2021, p. 1).
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Essa CPI do Feminicidio apresentou seu relatério final, apés dois anos de
trabalho que movimentaram todos os setores da sociedade para o debate e apuragao
da violéncia contra mulheres no Estado. A sessao ocorreu de forma presencial na
ALPB, mas também contou com a participacao remota de representantes do Ministério
Publico, parlamentares e técnicos da CPI.

Estes numeros se tornam ainda mais dramaticos quando se leva em conta
que a violéncia letal acomete principalmente as mulheres, ou seja, por questao de
género. E, ainda mais assustador, o aumento da violéncia letal contra publicos
especificos, incluindo negros, populagcdo LGBTI e mulheres, nos casos de feminicidio.

Vejamos o caso do comerciante que matou a esposa, de 48 anos, € a filha,
de 28 anos, apds uma discussao, em Camaratuba, na zona rural de Mamanguape, no
Litoral Norte da Paraiba. O crime aconteceu por volta de 5h30 da manha em 2 de
fevereiro de 2022 e moradores da regido, ao ouvir os disparos, acionaram a policia,
segundo o delegado que investigou o caso o0 crime ocorreu motivado por ciumes
(Homem [...], 2022).

Ninguém tem o direito de tirar a vida de uma pessoa. O direito a vida, um dos
direitos fundamentais do ser humano, é garantido pela Constituicdo Federal de 1988
em seu artigo 5°, caput, que estabelece a inviolabilidade deste direito. Esta protecao
é fundamental e se estende desde a concepgao até a morte natural, sendo vedada a
privacao arbitraria da vida.

N&o a violéncia contra a mulher, ndo a cultura da toleréncia, ndo ao feminicidio,
ndo ao estrupo coletivo, por um mundo sem violéncia contra a mulher € o que todas
desejam, infelizmente n&o é assim, o desejo é que essa conduta seja mudada, e que
a paz reine. Ao passar dos dias o alto indice de violéncia cresce de forma assustadora,
causando medo, insegurancga e transtornos as mulheres que sofrem com ameacas. O

medo da violéncia esta diretamente relacionado a incerteza e a inseguranca.

4.2 MEDIDAS PROTETIVAS

A Lein. 11.340, entrou em vigor em 2006, dando ao pais salto significativo no
combate a violéncia contra a mulher, uma das formas de coibir a violéncia e proteger
a vitima asseguradas pela norma é a garantia de medidas protetivas. Elas séo
aplicadas apds a denuncia de agresséao feita pela vitima a delegacia de policia,

cabendo ao juiz determinar a execugcdo desse mecanismo em até 48 horas apds o
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recebimento do pedido da vitima ou do Ministério Publico (Foureax, 2019).

Desde o comego dos debates para a criacdo da Lei 11.340/2006, a ideia
principal foi caracterizar a violéncia doméstica e familiar como violagdo dos direitos
humanos das mulheres e elaborar uma lei que garantisse prote¢cdo e procedimentos
policiais e judiciais humanizados para as vitimas. Sob essa 6tica, muito mais que punir,
a Lei Maria da Penha traz aspectos conceituais e educativos, seguindo a linha de um
direito moderno, capaz de abranger a complexidade das questdes sociais (Foureax,
2019).

Esse é um dos mecanismos criados pela lei para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar, assegurando que toda mulher, independentemente de classe,
raca, etnia, orientagao sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goze
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e tenha oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, com a preservagao de sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (Diniz, 2020).

A Lei n° 11.340/2006, conhecida como Maria da Penha, objeto do nosso

estudo, define violéncia doméstica no que reza a redagao do artigo 5° que diz:

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

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

[l - em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacao sexual (Brasil, 2006).

As medidas protetivas podem ter o afastamento do agressor do lar ou local de
convivéncia com a vitima, a fixagdo de limite minimo de distancia de que o agressor
fica proibido de ultrapassar em relagao a vitima e a suspensao da posse ou restricao
do porte de armas, se for o caso. O agressor também pode ser proibido de entrar em
contato com a vitima, seus familiares e testemunhas por qualquer meio, ou ainda,
devera obedecer a restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores,

ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo militar (Diniz, 2020).
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Outra medida que pode ser aplicada pelo juiz em protecdo a mulher vitima de
violéncia é a obrigacdo de o agressor pagar pensao alimenticia provisional ou
alimentos provisérios. As medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor

estdo elencadas no artigo 22 da lei em comento:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia,
entre outras:

I. Suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao ao
6rgao competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
II. Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

lll. Proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagao 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 comunicagao;

c) Frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolédgica da ofendida;

IV. Restricao ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V. Prestacao de alimentos provisionais ou provisorios (Brasil, 2006).

Pode também os bens da vitima ser protegidos por meio das medidas
protetivas, essa protecdo se da por meio de agdes como bloqueio de contas,
indisposicao de bens, restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor e
prestacdo de caucgdo provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos
materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica (Diniz, 2020).

De acordo com a lei, o juiz pode determinar uma ou mais medidas em cada
caso, podendo ser substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre
que os direitos reconhecidos pela Lei Maria da Penha forem violados. Outra medida
protetiva de urgéncia inovadora € a prestagao de alimentos provisionais ou provisorios,
a Lei Maria da Penha determina que os alimentos provisionais ou provisorios possam
ser fixados pelo Juiz criminal ou pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
(Foureax, 2019).

Quando os alimentos provisionais ou provisorios, o legislador usou as duas
expressoes para eliminar as discussdes semanticas sobre a suposta diferenciagao
entre alimentos provisionais ou provisorios, visto que ambas significam, em linhas
gerais, a fixacdo de alimentos antes de uma decis&o faz coisa julgada, de modo que,
demonstrada alteragcao no célere bindbmio necessidade/possibilidade pode o quantum

ser revisto a qualquer momento.
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A fixacao dos alimentos torna-se imprescindivel, pois a vida ndo pode espera,
desta maneira, nota-se que a dependéncia econdmica € o ponto que determina a
submissao da prépria mulher e de seus filhos, ao patriarca agressivo. Portanto caso a
mulher tenha condi¢des proprias de sobrevivéncia essa medida ndo se torna
necessaria a ela, poréem é fundamental para os filhos, por se tratar de um direito
indisponivel, a vitima solicita a medida protetiva que é expedida pela justica em carater
emergencial (Diniz, 2020).

A Lei Maria da Penha e as medidas protetivas previstas nessa legislagao
obrigam o Estado a proteger as mulheres vitimas de violéncia e visam reduzir a
violéncia de género, considerada uma pandemia global pela ONU. Um dos grandes
problemas bem comum é o Juiz aplicar a medida de protegdo e os agressores
descumprirem, o plenario do Senado aprovou no dia 07 de marg¢o de 2018, o projeto
que torna crime o descumprimento das medidas protetivas previstas na Lei Maria da
Penha, Lei n° 11.340/2006, transformado agora em Lei n°® 13.641, de 03 de abril de

2018, com a seguinte figura tipica:

Art. 24-A Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei:

Pena — detengéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1°A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do
Juiz que deferiu as medidas. (Brasil, 2018).

Trata-se de crime proprio, sé podendo ser cometido por aqueles que estao
obrigados a respeitar as medidas protetivas decretadas, importante ressaltar que, nos
casos de prisdo em flagrante por crime de descumprimento de medidas protetivas de
urgéncia, somente o juiz podera conceder fianga.

Ademais, cabera ao Ministério Publico, sem prejuizo de outras atribuigdes,
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando necessario,
requisitar forca policial e servigos publicos de saude, de educacéao, de assisténcia
social e de seguranga, entre outros, fiscalizar os estabelecimentos publicos e
particulares de atendimento a mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar,
e adotar, de imediato, as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a
quaisquer irregularidades constatadas e cadastrar os casos de violéncia doméstica

e familiar contra a mulher (Foureax, 2019).

4.3 DENUNCIA: FERRAMENTA DE GARANTIA DE DIREITOS
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A denuncia é uma ferramenta de garantia de direitos coletivos. Quando
acontece a violagao dos direitos humanos, ndo € um problema do outro, mas um
problema de todos. A denuncia serve para que a sociedade evolua, possa garantir
esses direitos e realizar um controle social eficaz, além de nao deixar que qualquer
tipo de abuso passe despercebido. A populagdo ndo pode aceitar impunidade nem
omissao devendo, portanto, denunciar como forma de contribuir positivamente para
uma sociedade mais justa, igualitaria e cidada.

Muitas vezes as vitimas s&o ameacgadas, gerando medo, panico e até mesmo
terror, fazendo com que retrocedam a coragem de denunciar as agressoes que sofrem,
seja ela, fisica, psicoldgica, sexual, moral ou patrimonial, € de extrema importancia
procurar ajudar, lutar e romper o ciclo de violéncia. Mesmo diante de uma situagao
complexa, nao deve deixar de denunciar.

Justificar o comportamento do agressor, ser otimista quanto a mudancga do
companheiro e a dependéncia financeira sao fatores que, fazem com que a mulher
ndo denuncie a violéncia. Cumpre lembrar que a Lei 13.340/2006 surgiu ap6s a Maria
da Penha denunciar, o marido por duas tentativas de homicidio. O caso foi julgado e
o marido, declarado culpado, cumpriu pena minima pelos crimes cometidos (EBRADI,
2018).

Por meio do Disque 180, a mulher recebera apoio e orientacdes sobre o
que é determinado na Lei Maria da Penha. A rede protetiva dos direitos da mulher
€ composta por um sistema integrado formado por organizagdes sociais e 6rgaos
publicos como a Defensoria Publica e Ministério Publico. Quando nao houver uma
delegacia especializada para esse atendimento na regido do fato ocorrido, a vitima
pode procurar uma delegacia comum, onde devera ter prioridade no atendimento
(EBRADI, 2018).

Se estiver no momento de flagrante da ameaca ou agressé&o, a vitima
também pode ligar para 190 ou dirigir-se a uma Unidade Basica de Saude (UBS),
onde ha orientacao para encaminhar a vitima para entidades competentes. Se ame,
se respeite e denuncie, denunciar € o unico ato de amor préprio e amor a familia.

Denunciar é ser inteligente e cidadao.

4.4 SANSOES EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS
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A Lei Maria da Penha estabelece que toda mulher tem direito a protegao social
e do Estado inclusive contra atos de violéncia sofridos no ambiente privado ou
intrafamiliar. A Lei n® 11.340/2006 estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios tém responsabilidade compartilhada, cada um na sua esfera
de atuagao, para garantir que a lei seja cumprida.

A sociedade civil também é chamada a responsabilidade no texto da Lei.
Familias, vizinhos, colegas de trabalho, empresas e organizagdes nao
governamentais sdo considerados parte da rede de enfrentamento a violéncia contra
as mulheres. De acordo com o artigo 221 da Constituigdo Federal, a midia deve
contribuir para a promog¢ao dos direitos humanos das mulheres, o que se faz também
coibindo papéis estereotipados que legitimam ou exacerbam a violéncia domeéstica e
intrafamiliar (Brasil, 1988).

Foi publicada no DOU a lei 13.641/18. A norma altera dispositivos da lei
Maria da Penha e tipifica o crime de descumprimento de medidas protetivas de

urgéncia impostas em razdo de violéncia contra mulheres, em caso de

descumprimento das medidas, sera aplicada de trés meses a dois anos de detencéo.

Esta nova norma insere na Lei Maria da Penha o artigo 24-A, que prevé pena de
detencao de trés meses a dois anos, sem exclusao da aplicacdo de outras sancdes
cabiveis, para quem descumprir decisdo judicial que impde medidas protetivas

previstas na Lei Maria da Penha que diz:

Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei:

Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° A configuragao do crime independe da competéncia civil ou criminal
do juiz que deferiu as medidas.

§ 2° Na hipotese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial
podera conceder fianga.

§ 3° O disposto neste artigo ndo exclui a aplicacdo de outras

Sancgdes cabiveis (Brasil, 2018).

Esta nova norma insere na Lei Maria da Penha o artigo 24-A, que prevé pena
de detencédo de trés meses a dois anos, sem exclusao da aplicagao de outras san¢des
cabiveis, para quem descumprir decisdo judicial que impde medidas protetivas
previstas na Lei Maria da Penha (Brasil, 2018). Trata-se de crime proéprio, s6 podendo
ser cometido por aqueles que estdo obrigados a respeitar as medidas protetivas

decretadas.
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Importante ressaltar que, nos casos de prisao em flagrante por crime de
descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, somente o juiz podera conceder
fianca. Esta nova lei é, portanto, uma resposta do legislador a lacuna legislativa e a
celeuma que se apresentava até ent&o, impedindo a uniformizagédo das decisdes nos
Tribunais, bem como a devida punicdo daqueles que descumpriam as medidas
protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha.

Essas medidas protetivas consistem, por exemplo, em afastamento do
agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com a mulher violentada, proibigao
de aproximacao da mulher violentada e de seus familiares, fixando um limite minimo
de distancia entre estes e 0 agressor, proibicdo de contato com a mulher violentada
por qualquer meio de comunicagao; dentre outras medidas previstas na lei. O principal
objetivo de se tomar tais providéncias é, justamente resguardar a mulher violentada e
sua familia, de maneira que se possa conter o agressor, fazendo cessar de imediato

a situacao de violéncia, a fim de se evitar um mal maior.

4.5 FUNCIONAMENTO DA DELEGACIA ESPECIALIZADA NO ATENDIMENTO AS
MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA (DEAM)

E de extrema importancia as Delegacias Especializadas no Atendimento as
Mulheres (DEAM) é, um instrumento de combate a violéncia contra a mulher, tendo
como finalidade ndo apenas punir os agressores, mas também amparar as vitimas,
explicando e defendendo seus direitos, estimulando as denuncias das agressoes,
além de realizar estudos para identificar o perfil dos ofensores (Breder, 2018).

O procedimento e o seguinte: ao chegar a delegacia, um atendente vai ser a
primeira pessoa a falar com a vitima. Ela ou ele vai ouvir um resumo do caso, anotar
o0 nome da vitima e pedir para que espere. A espera pode demorar, mas em algum
momento ocorrera a chamada para a vitima dar seu depoimento a um(a) escriva(o),
que vai abrir ja o seu boletim de ocorréncia.

Apos falar com a escriva, os passos seguintes podem variar, se a vitima tiver
sofrido agresséo fisica, sera encaminhada para o exame de corpo de delito. Algumas
delegacias possuem médicos no proprio local e a vitima fara o exame ali mesmo.
Quando nao houver um especialista na delegacia, a vitima sera entdao encaminhada

para um hospital, onde sera feito o exame:
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Art. 158. Quando a infragao deixar vestigios, sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado.

Paragrafo unico. Dar-se-a prioridade a realizagdao do exame de corpo de
delito quando se tratar de crime que envolva;

I- violéncia doméstica e familiar contra mulher; (Incluido dada pela Lei n°
13.721, de 2018)

[I- violéncia contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.
(Incluido dada pela Lei n°® 13.721, de 2018) (Brasil, 2018).

Vale ressaltar que as denuncias néo precisam ser feitas exclusivamente nas
delegacias de mulheres, uma vez que todas as delegacias podem receber a denuncia
e apos transferir o caso para as especializadas, lembrando que e de extrema
importancia que a denuncia seja feita, para isso se faz necessario ter em maos os
documentos de identificagdo para registrar uma ocorréncia, devendo levar o maximo
de informagdes sobre o0 agressor, como o nome, enderego, telefone, fotos e, se tiver,
0 numero do documento.

O procedimento é simples a autoridade policial ouve a vitima e confecciona o
REDES, ou seja, o boletim policial, colhe todas as provas e no prazo de 48 horas deve
remeter o expediente para o juiz com pedido de deferimento de medidas protetivas de
urgéncia. Registrada a ocorréncia a vitima deve ser submetida a exame de corpo de
delito, conforme citado a cima (Breder, 2018).

Se a vitima for sozinha a delegacia, os policiais vao abrir o boletim, colher o
depoimento e depois chamar as testemunhas para depor. No entanto, se a vitima ja
levar provas de que a violéncia aconteceu ou testemunhas dela, pode acelerar o
processo. Inclusive para que um juiz conceda uma medida protetiva. Apds a medida
protetiva ser emitida pela justica, um oficial ira até o acusado entregar a notificacéo e
sO a partir de entdo ela passa a valer. Com ela valendo, qualquer descumprimento
deve ser denunciando na hora e o acusado que descumprir pode ser preso em
flagrante (Breder, 2018).

As providéncias que as autoridades policias devem tomar quando se deparar
com situagdes de violéncia domeéstica estdo elencados da multicitada lei. A protecao
policial é entendida como o encaminhamento da vitima ao hospital, transporte para
um local seguro, acompanha-la até o local dos fatos para retirar seus pertences e
ainda informar seus diretos e servigos disponiveis. Para o efetivo cumprimento das
regras estipulas na lei Maria da Penha é preciso que as delegacias sejam estruturadas
com profissionais qualificados e para isso o Estado precisa investir na seguranca

publica e no aperfeicoamento dos policiais civis e militares.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher cresce
independente da modernidade e dos direitos iguais. A Lei Maria da Penha considera
como violéncia doméstica qualquer acdo ou omissao que cause morte, lesédo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial, desta maneira,
além dessas violéncias citada acima, pode haver outras.

Violéncia doméstica e familiar constitui-se, portanto, em uma das mais
inaceitaveis formas de violéncia dos direitos das mulheres, por negar-lhes,
principalmente, o exercicio do direito a vida, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria. Apesar dessa constatagdao, muitos homens ainda
veem as mulheres como objeto, também sexual, banalizando a relagdo, que
consequentemente fica desgastada, causando a perda do respeito mutuo no seio da
familia.

O risco de violéncia doméstica se faz sentir particularmente para as mulheres,
que sofrem a violéncia de forma desproporcional, quando comparadas com o0s
homens, as maos daqueles que elas conhecem bem e especialmente dos maridos,
companheiros. E sabido ainda que a relacdo préxima entre ofensor e vitima é um dos
fatores que aumenta o risco de dano fisico grave, bem como o impacto subjetivo da
vitimacao pelo risco iminente de novos episddios violentos e pelo dano induzido no
anterior sentimento de confianga.

Tal situacédo leva a percepgao, por parte da vitima, do espago doméstico,
usualmente visto como um refugio, como um contexto de risco e induz um sentimento
de falta de controlo sobre a sua vida. Importa ainda, destacar a adogcao das medidas
protetivas de urgéncia, a serem impostas ao agressor, as quais englobam diversos
procedimentos a serem adotados, tanto na esfera policial quanto na judiciaria,
merecem destaque o afastamento do agressor do lar, caso resida com a vitima e a
proibicdo de que o0 mesmo se aproxime a uma certa metragem da vitima.

N&o resta duvida de que, o Brasil, a partir da vigéncia da Lei Maria da Penha
avangou sobremaneira no combate a violéncia contra a mulher em ambito doméstico
e familiar. Entretanto, ainda se faz necessario maior cumprimento de todos os
dispositivos, a fim de que a legislagdo possa realmente se tornar eficaz no combate

a tal espécie de violéncia, promovendo a diminuigdo do numero de casos no Brasil.
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PRIVILEGED TRAFFICKING AND DRUG USERS: DISTINCTION CRITERIA

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, n. 36 V. Il JUL/DEZ, 2024.

| 81



JORGE VICTOR PESSOA RAMOS™
JEAN PATRICIO DA SILVA™
DAVI EMMANUEL ANDRADE CAVALCANTI'®

RESUMO

Tendo em vista a constante evolugdo do direito, buscando acompanhar os fatos
sociais, tendo como cenario o contexto histérico de determinadas épocas, observa-se,
nitidamente, que os menos favorecidos sdo as maiores vitimas da sociedade
contemporanea e da exclusdo. Evidencia-se a maior vulnerabilidade dos grupos
atingidos por discriminagdo tais como a desigualdade social, que numa Nagao
democratica viola o principio constitucional que tem como fito a inclusdo social. A lei
de drogas (Lei 11.343/2006) inovou o ordenamento juridico patrio ao despenalizar o
consumo de substéancias psicotrépicas, ao mesmo tempo em que deu tratamento mais
rigoroso para o traficante, vedando a este, inclusive, em qualquer hipdtese, a
possibilidade da conversado da pena privativa de liberdade em penas alternativas. Tal
proibicdo vem gerando diversos embates doutrinarios e jurisprudenciais acerca da
constitucionalidade dessa vedagao no que concerne aos casos de trafico privilegiado.
Nesse contexto, constitui objeto do presente artigo a analise dos critérios utilizados
pelo juiz para classificar o agente como usuario e também os critérios de classificagao
do traficante privilegiado que sdo basicamente os mesmos. Utilizou-se da pesquisa
bibliografica para o levantamento de informagdes e dados necessarios para a
apreciacao da matéria em questao.

Palavras-chave: trafico privilegiado; usuario de drogas; inclusdo social; lei
11.304/2006.

ABSTRACT

Given the constant evolution of the law, seeking to keep up with social facts, and taking
into account the historical context of certain periods, it is clear that the less favored are
the greatest victims of contemporary society and exclusion. The greater vulnerability
of groups affected by discrimination such as social inequality is evident, which in a
democratic nation violates the constitutional principle that aims at social inclusion. The
drug law (Law 11.343/2006) innovated the national legal system by decriminalizing the
consumption of psychotropic substances, while at the same time providing stricter
treatment for drug traffickers, even prohibiting them, under any circumstances, from
converting their custodial sentence into alternative sentences. This prohibition has
generated several doctrinal and case law disputes regarding the constitutionality of this
prohibition with regard to cases of privileged drug trafficking. In this context, the
purpose of this article is to analyze the criteria used by the judge to classify the agent
as a user and also the criteria for classifying a privileged drug dealer, which are
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basically the same. Bibliographic research was used to gather information and data
necessary for the assessment of the matter in question.

Keywords: privileged drug trafficking; drug user; social inclusion; law 11.304/2006.

1 INTRODUGAO

Tendo em vista a constante evolugao do direito, buscando acompanhar os
fatos sociais, tendo como cenario o contexto histérico de determinadas épocas,
observa-se, nitidamente, que os menos favorecidos sdo as maiores vitimas da
sociedade contemporanea e da exclusdo. Evidencia-se a maior vulnerabilidade dos
grupos atingidos por discriminacdo como a desigualdade social, que numa Nacéao
democratica viola o principio constitucional que tem como fito a inclusao social.

A lei de drogas (Lei 11.343/2006) inovou o ordenamento juridico patrio ao
despenalizar o consumo de substancias psicotrdpicas, ao mesmo tempo em que deu
tratamento mais rigoroso para o traficante, vedando a este, inclusive, em qualquer
hipdtese, a possibilidade da conversao da pena privativa de liberdade em penas
alternativas. Tal proibigdo vem gerando diversos embates doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da constitucionalidade dessa vedagédo no que concerne aos
casos de trafico privilegiado.

A problematica motivadora do tema aqui abordado é quanto a auséncia de
critérios objetivos para a distingdo da conduta do usuario da conduta do traficante
privilegiado, onde, dentro de uma conjuntura social, politica e econémica tdo perversa
de nosso pais, muito dificil entender como um ou outro sujeito, com determinadas
quantidades de toxico, podem ser inseridos em um aspecto ou em outro. De maneira
que a andlise dos critérios objetivos de cada aspecto, pode determinar a
despenalizagao ou o trafico privilegiado?

Para tanto, iremos verificar os requisitos previstos na Lei 11.343/06,
especificamente o artigos 28, paragrafo 2° e artigos 33, paragrafo 4° e 42 e 43. Nesse
contexto, constitui objeto do presente artigo a analise dos critérios utilizados pelo juiz
para classificar o agente como usuario e também os critérios de classificagdo do
traficante privilegiado que sdo basicamente os mesmos. Utilizou-se da pesquisa
bibliografica para o levantamento de informagcdes e dados necessarios para a

apreciagao da matéria em questao.

2 CONSIDERAGOES SOBRE A LEI DE DROGAS
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Diante da problematica apresentada, a Lei de 11.343/06 fez questdo de

diferenciar o usuario de drogas do traficante de drogas. Nesta toada, a priori cumpre

ressaltar que a propria lei impde puni¢des distintas para ambos os agentes, aplicando

ao traficante. Ganen (2016, p. 1) diz que, na lei n° 11.343/06, o uso de drogas é tratado

no artigo 28 e o trafico no artigo 33, veja-se:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagéao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

[Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo seréo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput
deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestagdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevengao do consumo ou da recuperagao
de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
o caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacgéao verbal;

Il - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposigéo do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial,
para tratamento especializado (Brasil, 2006).

Pela interpretacao sistematica da lei em comento, n&o se pode compreender

os tipos “adquirir’, “guardar”, “ter em depdsito”, “transportar’ e “trazer consigo”

substancia entorpecente sem que se investigue a destinacdo da droga. Veja-se o

seguinte:

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

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
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| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparagéao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagao ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparagao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacgao legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacéo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a
determinagao legal ou regulamentar, a agente policial disfargado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal preexistente.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide ADI
n° 4.274)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (irés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencado, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tergos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagéo criminosa. (Vide Resolugao n° 5, de 2012)

Da analise dos citados dispositivos, chegou-se a conclusdo que a lei ndo
impde parametros suficientes para definir quem é o usuario e quem € o traficante de
drogas. Em seu preambulo instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (Sisnad) que prescreve medidas para preveng¢ao do uso indevido, atencéo e
reinser¢ao social de usuarios e dependentes de drogas, bem como estabelece normas
para repressao a produgado nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas, assim como
denota as condutas tidas como crime assim como a aplicacdo de medidas
repreensivas e punitivas (Ganen, 2016).

A lei n°® 11.343/06 trouxe adventos na sua redacgao, entre eles optou pela
nomenclatura drogas ao invés de entorpecentes ou psicotropicos, como previsto na
lei anterior. Cabe ressaltar que a nova definicdo dada as substancias entorpecentes

abarrotam-se de alguns motivos, bem explicam Leal e Leal (2007, p. 6):

A verdade é que o de termo drogas é de uso corrente no discurso
académico/cientifico. Isso ja poderia justificar a opgdo modificadora. Mas é,
também, a nomenclatura preferencial da Organizagao Mundial de Saude —
OMS, que ha muito abandonou o uso dos termos ou das expressodes
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‘narcéticos’, ‘substancias entorpecentes’ e ‘téxicos’. Além disso, a Convengao
Unica sobre Entorpecente, da ONU, promulgada em 1961 e a Convengéo
contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, de
Viena, de 1988, ao se referirem as substancias toxicas ou entorpecentes
utilizam simplesmente o termo drug. Trata-se, portanto, de nomenclatura que
se consolidou mundialmente.

Corroborando com a utilizagdo do artigo acima, ensina Valois (2021),
considerando que o legislador agiu de forma perspicaz em incluir o artigo 66 na Lei
11343/2006, visto que tal dispositivo € uma norma de transicao capaz de impedir a
alegacgao de que teria ocorrido abolitio criminis em razao de, supostamente, nao existir
no ordenamento juridico qualquer lei ou portaria que arrole quais seriam as drogas
antes entorpecentes proibidas no ordenamento juridico.

A Instituidora do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(SISNAD), como responsavel por nortear os sistemas de repressao, prevengao,
informacao, reinsercao social do usuario ou dependentes, crimes, penas dentre outras
medidas, utilizadas como forma de aclarar os assuntos relacionados as drogas. No
mesmo diapasao, ressalta-se que no artigo 1°, paragrafo unico da lei em comento o

entendimento do que é considerado como droga:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengao e
reinsergao social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressdo a produgcdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e
define crimes. Paragrafo uUnico. Para fins desta Lei, consideram-se como
drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido (Brasil, 2006).

Em apertada sintese, € notdrio a preocupacao do legislador que optar por néo
restringir o que seria considerado droga, n&do se limitando ao entendimento aos
entorpecentes, evitando assim lacunas legais ou tentativas de burlar a tipificacdo de
um produto como ilicito. No mesmo sentido, outro conceito sobre a definicdo de drogas
€ vislumbrado no Manual de Prevencédo do Uso de Drogas para Mediadores da
Associacdo Humanidades estabelecendo um conceito de droga, conforme

entendimento da Organizagdo Mundial de Saude — OMS, como sendo:

E toda a substancia que introduzida no organismo vivo modifica uma ou mais
das suas fungdes. Esta definicdo engloba substancias ditas licitas - bebidas
alcodlicas, tabaco e certos medicamentos — e, igualmente, as substancias
ilicitas como a cocaina, LDS, ecstasy, opiaceos, entre outras. (apud Pinheiro,
2015, p. 12).
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Algumas dessas drogas podem ser naturais oriundas de plantas como é o
caso da maconha que é feita com Cannabis sativa, outro caso é o 6pio, proveniente
da flor da Papoula, ora existem também as drogas sintéticas que sao produzidas em
laboratorio como € o caso do extasy, LDS entre outros. Diante do exposto, urge
mencionar que no Brasil as drogas também podem ser classificadas como licitas,
sendo estas comercializaveis e legais apesar de possuirem um efeito nocivo em nosso
organismo e ilicitas, sendo estas de uso n&o permitido e ndo comercializaveis.

A grande confus&o causada pela lei n°® 11.343/06, principalmente por seu
artigo 28, visto as mais variadas interpretagdes dos sentidos atribuidos para a mesma,
visando aclarar tais entendimentos € preciso distinguir os vocabulos e seus conceitos:
descriminalizar; despenalizar; legalizar e abolitio criminis. Visando elucidar tais
imbraoglios, Bianchini et. al. (2014) preceituam como sendo descriminalizagao “retirar”
de algumas condutas o carater de criminosas. O fato descrito na lei penal deixa de ser
crime deixa de ser infragao penal. Ha trés espécies de descriminalizagdo sendo elas:

(a) a que retira o carater criminoso do fato, mas nao o retira do ambito do
direito penal essa € a descriminalizagéo puramente formal; (b) a que elimina o carater
criminoso no fato e o proscreve do direito penal, transferindo-o para outros ramos do
direito, essa é a descriminalizagao penal, que transforma um crime em infracao
administrativa e; (c) a que afasta o carater criminoso do fato e Ihe legaliza totalmente
nisso consiste a chamada descriminalizag&o substancial ou total.

Ocorre que na primeira e na segunda espécie apresentada ocorre a
descriminalizacdo conhecida como formal ou penal, sendo que o fato continua sendo
ilicito, ndo se afastando do direito penal, entretanto cumpre mencionar que 0 mesmo
fato, ndo é mais reconhecido como formalmente "crime". Diferentemente do ocorrido
na terceira espécie, conhecida também como descriminalizagao total ou plena, nesta
modalidade, vislumbra-se que o fato deixa de ser ilicito ou passivel de qualquer
punicao perante o ordenamento juridico.

Ora o fenbmeno da despenalizagdo, é algo totalmente diferente do vocabulo
anterior, pois despenalizar € legalizar a conduta ilicita legal, ou seja, ndo estando o
agente passivel de qualquer pena, um exemplo comum, de uma pratica delituosa que
no ambito legal atual perdeu seu carater ilicito é o adultério10, que n&o recebe punicéo
de nenhum género.

Ja na legalizagao, a conduta ilicita passa a ser considerado licita, ou seja, ela
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nao esta presente no direito sancionatério, todavia cumpre mencionar que a posse de
substancias ilicitas ndo € legalizada. Assim sendo, de acordo com o entendimento
retromencionado, chegamos a concluséo que o instituto previsto no art. 28 da lei n°
11.343/06, que denota a conduta de porte ou posse de droga para consumo pessoal
ndo foi atingida pela descriminalizagdo, entretanto, o presente instituto foi
despenalizado vetando assim ao agente infrator pena diversa da restritiva de liberdade
(Brasil, 2006).

Frise-se, que aqui ndo foi nem mesmo cogitada a hipotese de legalizagéo da
maconha, outrossim que a conduta é considerada crime, e 0 agente sob o ambito
penal é considerado criminoso, apesar de relutarmos de forma contraria, pois
acreditamos que o usuario, ou seja, o dependente quimico que teve a sua capacidade
de discernir prejudicada de forma contundente, deve ser encaminhado a um

tratamento médico e ndo ser visto como um criminoso.

2.1 SOBRE A DEFINICAO DE USUARIO

A Organizagao Mundial da Saude, adota seguinte classificacdo para pessoas
que utilizam substancias psicoativas: o ndo usuario: nunca utilizou; usuario leve:
utilizou drogas, mas no ultimo més o consumo nao foi diario ou semanal; usuario
moderado: utilizou drogas semanalmente, mas n&o diariamente no ultimo més;
usuario pesado: utilizou drogas diariamente no ultimo més (Pinheiro, 2015).

Segundo consideragdes de saude publica, sociais e educacionais, uma
publicacdo da Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacgao, Ciéncia e Cultura
(Unesco) distingue entre quatro tipos de usuarios: usuario experimental ou
experimentador: limita-se a experimentar uma ou varias drogas, por diversos motivos,
como curiosidade, desejo de novas experiéncias, pressdo de grupo etc., (Pinheiro,
2015).

Na grande maioria dos casos, o contato com drogas nao passa das primeiras
experiéncias. Usuario ocasional: utiliza um ou varios produtos, de vez em quando, se
o ambiente for favoravel e a droga disponivel. Nao ha dependéncia, nem ruptura das
relacbes afetivas, profissionais e sociais. Usuario habitual ou “funcional”: faz uso
frequente de drogas.

Em suas relagbes ja se observam sinais de ruptura. Mesmo assim, ainda

“funciona” socialmente, embora de forma precaria e correndo riscos de dependéncia.
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Usuario dependente ou “disfuncional” (dependente, toxicbmano, farmaco dependente,
dependente quimico): vive pela droga e para a droga, quase que exclusivamente.
Como consequéncia, rompe 0s seus vinculos sociais, 0 que provoca isolamento e
marginalizagdo, acompanhados eventualmente de decadéncia fisica e moral.

Alei n® 11.343/2006 vem para modificar a maneira de lidar com o trafico ilicito
de entorpecentes, sendo mais severa com condutas criminosas, deixando
transparecer a conduta proibida, bem como aplicando um novo tratamento penal aos
usuarios e dependentes de entorpecentes. O padrao em relacdo aos usuarios e
dependentes esta firmado na prevencédo e reinsergao social, tanto que as penas
privativas de liberdade foram abolidas (Valois, 2021).

Esse aspecto demonstra a existéncia de divergéncias doutrinarias, tais como
a penalizagao ou ndo do usuario de drogas, penas mais severas em relagao ao trafico
de entorpecentes, que durante toda a histoéria se tornaram alvos de debates, com essa
nova lei foram acolhidas encontrando amparo no principio da minima intervencao e
dignidade da pessoa humana.

Baseada nessas conquistas a lei foi alterada no que diz respeito ao tratamento,
definicbes, competéncias e atribuicdes disciplinando melhor a questao do usuario.
Concordando com esse posicionamento Saliba e Marques (2024), publicaram um
artigo ressaltando algumas mudancgas positivas para os usuarios: vale ressaltar que
nao se vislumbra um trabalho de prevencao e reinsercdo sem a colaboracao direta

das comunidades afetadas.

2.2 SOBRE AAPLICACAO DA PENA E A DESCRIMINALIZACAO DO USUARIO

Considerando teor da lei n° 11.343/2006, o envolvimento agora nédo se
resumira ao disque-denuncia, mas se estendera para o comprometimento e solugao
do problema social. Isso representa significativo avango em relagdo ao sistema
anterior, que se baseia na tradicional justiga penal punitiva, impositiva e verticalizada.
Algumas discussdes a respeito da ndo aplicagao da pena privativa de liberdade vem
sendo discutidas por alguns doutrinadores que consideram a lei em comento como
uma descriminalizagcdo do usuario.

Esse posicionamento se baseia na Lei de Introdugcdo ao Codigo Penal

brasileiro (Decreto-lei 3.914/41) que assim dispde:
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Considera-se crime a infragcdo penal a que a lei comina pena de reclusao ou
detengado, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravengao, a infragdo a que a lei comina, isoladamente,
penas de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente (Brasil, 1941).

Ao prever somente sangao restritiva de direitos e eliminar a privativa de
liberdade e pecuniaria, a nova lei afastou-se daquelas espécies legalmente definidas
e criou uma nova. A nova espécie encontra-se ainda dentro do género delito ou
infracdo penal, vez que ha pena e regramento pelo direito penal, todavia a nova
classificagdo agora ¢é infragao sui generis (Bianchini et. al, 2014).

Essa é a posi¢cao defendida por Pinheiro (2015) e Bianchini et. al. (2014)
quando sustentam a existéncia dessa nova classificacdo. O novo tipo penal esta
sendo fundamentado baseado na justiga penal, terapéutica ou restauradora e
substituiu a pena por uma “reeducag¢ao” o que nao afasta a descriminalizacdo na lei
11.343/2006. Veja-se o seguinte:

a) O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer um critério que permite
distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma contravencgéo - n&o obsta a
que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de distingdo, ou
estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena
diversa da privagdo ou restricdo da liberdade, a qual constitui somente uma das
opgdes constitucionais passiveis de adogédo pela lei incriminadora (Constituigao
Federal de 1988, art. 5°, XLVI e XLVII).

b) Nao se pode, na interpretagcao da L. 11.343/06, partir de um pressuposto
desapreco do legislador pelo "rigor técnico", que o teria levado inadvertidamente a
incluir as infragbes relativas ao usuario de drogas em um capitulo denominado "Dos
Crimes e das Penas", s6 a ele referentes (Lei n® 11.343/06, Titulo Ill, Capitulo Ill, Arts.
27/30).

c) Ao uso da expressao "reincidéncia", também nao se pode emprestar um
sentido "popular", especialmente porque, em linha de principio, somente disposi¢cao
expressa em contrario na Lei n° 11.343/06 afastaria a regra geral do Cddigo Penal,
(confome dic¢&o do art. 12 do Codigo Penal patrio).

d) Soma-se a tudo a previsdao, como regra geral, ao processo de infragdes
atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicagdo imediata da
pena de que trata o art. 76 da Lei n° 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a
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disciplina da prescricdo segundo as regras do art. 107 e seguintes do Codigo Penal
(Lei n°® 11.343, art. 30).

e) Ocorréncia, pois, de "despenalizagéo", entendida como exclusao, para o
tipo, das penas privativas de liberdade.

f) Questdo de ordem resolvida no sentido de que: |) a Lei n® 11.343/06 ndo
implicou abolitio criminis (Codigo Penal, art. 107). Il) Prescrigcdo: consumacgao, a vista
do art. 30 da Lei n® 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer
causa interruptiva.

A despenalizagéo veio a tona na forma de uma tentativa de reeducacgéo do
consumidor de drogas, para que este consiga se adaptar a sociedade sem o uso de
entorpecentes, o que traz uma melhoria pois a pena privativa de liberdade poderia
piorar a situagao deste usuario ao invés de reeduca-lo, mostrando o mal que pode Ihe
causar (Pinheiro, 2015).

A Lei de Drogas conceitua duas disposi¢des, uma proibicionista e a outra uma
politica de atencdo. Trata-se, portanto, de uma importante mudancga ideoldgica,
principalmente porque a nova lei determina a observancia do equilibrio entre as
atividades de prevencao do uso indevido, atencao e reinsercido social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressao a sua produg¢ao nao autorizada e ao seu trafico
ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem estar social.

Mesmo que a Lei de Drogas n&o autorize a prisdo de usuarios ou dependentes,
a policia continuara com o mesmo trabalho, devendo apreender a droga quando em
poder do referido, mas ndo o agente. As drogas continuam sendo proibidas n&o
importando se sera para consumo ou nao.

A Nova Lei também trouxe a tona uma nova modalidade que fica entre o
consumo pessoal e o trafico ilicito das drogas, trata-se da conduta de oferecer a droga,
mesmo que sem o objetivo do lucro, sendo para consumo em conjunto. O artigo 33,
paragrafo 3°, da Lei 11.343/2006, dispde:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar: § 3o Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de
lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem (Brasil,
2006).

Tem-se entdo que a melhor opgao, até mesmo para a sociedade, é que o

usuario tenha um tratamento diferenciado do traficante, para que este tenha menos
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problemas em relacdo a saude e mais acesso a estabelecimentos que possuem
condicdes de melhor conduzir o agente. O objetivo do Artigo 28 da Lei 11.343/2006

além de nao abrir mao do direito penal como fungao para conter a violéncia, defende

a pena de prisdo de longa duragéo e regimes mais severos de cumprimento da sangao.

O direito penal para essa corrente € a solugao eficaz para conter os crimes
existentes no meio social, por isso sua utilizagdo é tdo importante. Acredita que o
sistema deve ser punitivo e ter leis severas. Para o movimento da lei e da ordem essa
€ a unica solucao. O direito penal maximo busca a destruicao do sistema democratico

e ndo a solugéo do problema, € uma tese sustentada por Ferrajoli (2006, p. 27):

La certeza perseguida por el derecho penal maximo esta en que ningun
culpable resulte impune, a costa de la incertidumbre de que también algun
inocente pueda ser castigado. La certeza perseguida por el derecho penal
minimo esta, al contrario, en que ningun inocente sea castigado, a costa de
la incertidumbre de que también algun culpable pueda resultar impune'®.

A metodologia do direito penal maximo se estrutura em ampliagcdo das leis
penais, das penas de prisdo tendo longas duragdes, um regime de execugdo mais
rigido e pena de prisdo para usuarios de drogas. Ou seja, para o direito penal maximo
o usuario nao deveria sofrer apenas medidas educativas, ou de reinsergado social,
devera também ter pena privativa de liberdade.

Quanto ao uso das drogas, o usuario ndo devera ser punido e sim reeducado,
levado para clinicas especializadas em reabilitacdo, mas n&o aplicar pena de prisao
para o agente. Defende que nenhuma sociedade possa sobreviver sem direito penal,
apenas qualifica esse direito penal como legalista, defende que o direito penal deve
agir dentro da estrita legalidade, observando em todas as condi¢ées a materialidade
do efeito da conduta do agente e a lesividade do criminoso (Bianchini, 2024).

Em sua doutrina pode haver trés meios de aplicagdo da pena, como um
castigo, levando em conta a moral e circunstancias especificas do sistema, estimula
a tomada de posi¢gao no campo penal sempre se justificando e trabalham sempre com
o fato consumado. Em relagédo ao uso de drogas a teoria do garantismo aponta que,
deve-se observar cada caso. Se o agente for tdo somente um usuario, sera

considerado crime, mas este nao tera sua liberdade restrita, sera encaminhado a

16 A certeza buscada pelo direito penal maximo & que nenhum culpado fique impune, a custa da
incerteza de que alguns inocentes também possam ser punidos. A certeza buscada pelo direito penal
minimo &, ao contrario, que nenhum inocente seja punido, a custa da incerteza de que alguns culpados
também possam ficar impunes (Ferrajoli, 2006, p. 27. Tradugéo livre).
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casas de habilitacdo, as quais saberao lidar melhor com este individuo do que se o
mesmo for preso, o que ndo o levara a uma reinsergao social (Bianchini, 2024).

As variadas formas de pensamentos quanto a natureza juridica do uso de
drogas ilicitas esta sempre entorno da discussdo da descriminalizagdo, da
despenalizagdo, ou se devera abolir as penas explicitadas no artigo 28 da lei
11.343/2006, ja que nao tem mais penas privativas de liberdade e sim apenas medidas
restritivas de direito (Bianchini, 2024).

Ha dois institutos do direito penal que devem ser explicados para um melhor
entendimento acerca da natureza juridica do uso das drogas, sendo essas a
descriminalizagao e também a despenalizagcao de condutas. De acordo com Bianchini
et. al. (2014, p 129):

Descriminalizar significa retirar de algumas condutas o carater de criminosas.
O fato descrito na lei penal deixa de ser crime. Ha trés espécies de
descriminalizacdo: (a) a que retira o carater criminoso do fato mas ndo o retira
do ambito do Direito penal (essa é a descriminalizagao puramente formal );
(b) a que elimina o carater criminoso no fato e o proscreve do Direito penal,
transferindo-o para outros ramos do Direito (essa € a descriminalizagao penal,
que transforma um crime em infragdo administrativa, v.g.) e (c) a que afasta
o carater criminoso do fato e lhe legaliza totalmente (nisso consiste a
chamada descriminalizagao substancial ou total).

Aforma de considerar o artigo 28 da Lei de Drogas como um ato administrativo
ilicito, pois as sang¢des serao aplicadas por um juiz. Assim, a conduta do usuario, néo
seria licita e teria género ainda nao definido pelo atual ordenamento, ndo sendo ato
penal nem administrativo ilicito.

O Supremo Tribunal Federal, se posicionou de maneira divergente a respeito
das divergéncias doutrinarias, afirmando que a conduta do artigo 28 é crime. Sendo
assim, considera que houve somente uma despenalizagdao, ndo podendo sequer citar
que a conduta de crime foi extinta 0 que passou a ser por nao privar o usuario de sua
liberdade. Apesar de se tratar de uma conduta que ndo prevé a pena restritiva de
liberdade nao pode se falar que nao houve crime.

O crime ainda existe mesmo que o usuario nao tenha sua liberdade privada.
Portanto, pelas razbes apresentadas, a tese defendida pelo STF é a que predomina,
sendo o uso de drogas ilicitas um crime que foi despenalizado. O processo de
descriminalizagao, partindo da constatagédo da faléncia do sistema punitivo, de efeitos
deletérios sobre a personalidade do individuo, estigmatizador e violento, tém ganhado

forga as tendéncias de minimizagéo da atuacéo juridico-penal.
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Conforme aponta Rosa (2014), a criminalizagdo das drogas no Brasil tem um
viés histérico de repressao as populagdes negras e pobres, reproduzindo a logica de
controle social sob o disfarce de combate ao crime. Ainda, outro fator agravante é a
disparidade no tratamento entre classes sociais distintas. Enquanto jovens negros sao
frequentemente enquadrados como traficantes mesmo com pequenas quantidades,
jovens brancos e de classe média tendem a ser identificados como usuarios, mesmo
portando maiores volumes de entorpecentes (Stabile et al., 2024). Isso revela a
atuacado de um direito penal simbdlico e punitivista que serve mais a contencao de
determinadas classes do que a efetiva promogé&o da justica.

Em relagdo a sociedade, os principais fatores para que venha sendo
paulatinamente evitado, s&o a nao solugdo dos problemas sociais através de um
enfoque estigmatizante e o custo do crime. Dentro desta nova tendéncia, é importante
destacar a légica do processo de evolugdo do direito penal, que corresponde a
superacao de uma realidade por outra, partindo das novas concepg¢des oriundas da
sociedade, traduzindo-se em medidas de descriminalizagao, por vezes articuladas
com medidas de neocriminalizagdo. Cumpre, entdo, tratar dos processos de
desinstitucionalizacdo, ou desestatizagdo, que se consubstanciam em retirar das
instancias formais (forgas policiais, poder judiciario, sistema prisional) de controle a
resolugao de certos conflitos.

O proibicionismo, em uma primeira aproximacao, pode ser entendido, como
um posicionamento ideoldgico, de fundo moral, que se traduz em agdes politicas
voltadas para a regulacédo de fenbmenos, comportamentos ou produtos vistos como
negativos, através de proibicbes estabelecidas notadamente com a intervencédo do
sistema penal — e, assim, com a criminalizagao de condutas através da edicdo de leis
penais —, sem deixar espaco para as escolhas individuais, para o ambito de liberdade
de cada um, ainda quando os comportamentos regulados ndo impliquem em um dano
ou em um perigo concreto de dano para terceiros.

A descriminalizacao nao levaria o Brasil ao caos e sim combateria a violéncia
que o trafico de drogas traz por causa da ilegalidade. Havendo a descriminalizagao
do uso, ndo significa que todos irdo usar, pois tera que ser feita a conscientizagdo em
relacdo a saude, o trafico ja ndo sera uma forma de influenciar pessoas para o
consumo de drogas pois deixando de ser crime o traficante perde seu objetivo de fazer
violéncia de trazer pessoas para a ilegalidade, até porque deixaria de ser ilegal.

N&o séo todos os juristas que sédo a favor da descriminalizagdo do uso de
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drogas, alguns falam que seria melhor pois ficaria mais nitida a diferenca entre usuario
e traficante, outros falam da necessidade de ter uma pena leve, ou multa, para quem
for pego com drogas em quantidades minimas, sendo para uso pessoal. Além da
individualizagdo da pena, devera esta ser proporcionalmente aplicada, levando em
consideragao a infragdo penal cometida (Stabile et. al., 2024).

Devera ser retribuido ao condenado o mal causado pelo crime de maneira
proporcional entre 0 mal do ilicito e o mal devido ao condenado. Dentro do principio
da proporcionalidade ha trés subprincipios, adequagao ou idoneidade, necessidade
ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito. No principio da adequacgao ou
idoneidade, a pena somente sera proporcional e razoavel quando for apta, em dada
situacao, a atingir os objetivos de interesse publico para o qual foi proposta.

O homem deve ser a medida primeira e ultima de todas as coisas, motivo pelo
qual se deve ter em mente que na categoria dos direitos humanos o Direito Penal é o
mais relevante. Caso o individuo seja pego com uma quantidade insignificante a qual
o considera somente um usuario, podera esta conduta ser enquadrada no principio
da insignificancia, pois nado tera quantidade suficiente para atingir a saude publica da
sociedade.

Sendo assim, € comum adotar o entendimento de que a infima quantidade de
droga apreendida com o individuo seja uma circunstancia a ser considerada quando
da fixagdo da pena. O juiz devera analisar o caso concreto levando em consideragao
o fato e a quantidade de droga, determinando assim se seria apenas para consumo
ou se teria algum outro fim, ja que na Nova Lei o usuario tem medidas benéficas para
Ihe ser aplicadas.

Assim, aplicar penas alternativas, ou até mesmo descriminalizar o uso de
drogas, pode parecer em um primeiro instante um estimulo a criminalidade e ao uso
indiscriminado das drogas, mas a melhor opg¢ao € a medida de ressocializagao destes
usuarios, tentando assim aplicar medidas de conscientizagao para que estes nao se

tornem futuros traficantes.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O homem deve ser a medida primeira e ultima de todas as coisas, motivo pelo
qual se deve ter em mente que na categoria dos direitos humanos o Direito Penal é o

mais relevante. Caso o individuo seja pego com uma quantidade insignificante a qual
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0 considera somente um usuario, podera esta conduta ser enquadrada no principio
da insignificancia, pois nao tera quantidade suficiente para atingir a saude publica da
sociedade.

O tema ora escolhido remete a uma série de questionamentos juridicos,
embates tedricos e jurisprudenciais, perpassando pelo clamor da sociedade que
atonita se vé impotente diante do submundo das drogas, do alvorecer do trafico e das
mortes relacionadas ao mesmo, que se tornaram banais. Ao se falar da pena esta
necessariamente a se trabalhar com a resposta dada a esse tipo de delito, ao juizo de
censura e reprovacao que o proprio constituinte previu que deveria ser de maneira
diferenciada.

As distingbes no tocante a punicdo voltada ao traficante, se percebe a
existéncia de uma severa distingao, o préprio legislador fez questdo de individualizar
a conduta em artigos distintos, prevendo penas e sang¢des diferenciadas, primando
que o usuario é refém de seu vicio. Por outro lado, urge mencionar que a figura de
traficante é considerada uma conduta com efeito mais grave, pois envolve além do
préprio agente, expde o sentido mercancia do ilicito, aliada a conduta de por em risco
a saude mental e fisica do usuario, assim sendo consideramos que as puni¢coes
distintas sdo essenciais, e o conduta praticada pelo traficante impossibilita o
tratamento igual ao usuario, aplicando desta forma um dos principios basilares do
direito penal que é o da isonomia.

Considerando a tematica abordada foi discorrido pilares legais e doutrinarios
de forma separada sobre a conduta e punigdo sobre esses dois agentes da mesma
lei, e estabelecendo critérios e um paralelo em relagao a eles, indicando o motivo claro
sobre a importancia sobre a sua distingdo. A descriminalizagdo das drogas para uso
pessoal foi aprovada pela Comisséo Especial de Juristas que elaborou o anteprojeto
do Novo Cdédigo Penal a descriminalizag&o do uso de drogas no Brasil.

De acordo com o texto desse anteprojeto, sera presumido que a droga se
destina ao uso pessoal uma quantidade individual equivalente a cinco dias para que
represente o consumo médio. No que diz respeito a quantidade especifica,
dependendo do grau lesivo dessa droga encontrada, vai depender de regulamentagao
especifica, que sera de competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa).

Diante da problematica, consideramos que a legislagao, deixou a cargo da

subjetividade dos magistrados e da autoridade policial, que em seu campo de atuagao
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deve com os meios que Ihe sao oferecidos estabelecer se a conduta se trata ou nao
de trafico. Consideramos que os critérios estabelecidos em lei, sobre os requisitos
avaliados sendo eles: a natureza e a quantidade da substancia apreendida; o local e
as condigdes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente. Tais critérios que sdo necessarios
para classificar o agente como usuario ou traficante, sdo inconsistentes para uma
devida classificagao do agente.

Cumpre aclarar, que a subjetividade questionada ndo tem o intuito de
demonstrar ilegalidades ou contaminagdo nas decisdes dos celebres magistrados e
autoridade policial, que apesar das decisdes nortearem em sentido diverso, nao foi
vislumbrado em nenhuma delas lastro minimo de ilegalidade, uma vez que, todas as
decisdes colhidas encontram-se devidamente fundamentadas. E sim demonstrar que
o legislador e a sociedade cobram destas autoridades responsaveis por nortear, se 0
agente ira responder criminalmente como um traficante ou um usuario, sem prestar
os devidos disciplinamentos legais.

Em sintese do exposto, foi utilizado como pilar as discussdes tedricas,
jurisprudenciais e lei especifica, levantadas no presente trabalho, que concluirdo pela
insuficientes de parametros necessarios para uma acertada classificagao entre o
usuario e o traficante sob a égide da Lei n° 11.343/2006, considerando em especifico
o esculpidos no art. 28 § 2° da Lei em comento, apontando esta tipificagdo como algo
extremamente subjetivo, demonstrando a fragilidade desta distingéo, por exemplo um
sujeito com maior poder aquisitivo pode comprar uma maior quantidade de droga para
consumo proprio e ndo ser considerado traficante, e um sujeito de menor poder
aquisitivo estar portando a mesma quantidade drogas, esta sujeito a ser considerado
um grande traficante, até mesmo um sujeito ja tomado pelo seu vicio compre
quantidade exorbitante de drogas n&o deve ser tipificado como traficante.

Assim sendo, diante dos critérios elencados anteriormente, demonstram de
forma clara que algumas pessoas estdo mais passiveis de serem criminalizadas por
este tipo penal, traficante, por se encontrarem em situacéo financeira desfavoravel
aliada a uma familia desestruturada e condicdbes minimas de subsisténcia, se
tornando reféns da problematica escolhida. Urge ainda destacar, que independente
da situagdo ou do conjunto probatério apresentado na apreensao do agente sempre
cabera ao mesmo nédo o pedido de diminuigdo da pena ou a consideragao de

atenuantes, podera este agente pleitear um pedido de desclassificagao de traficante
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para usuario.

Nao sera apenas a quantidade para identificar se a droga sob posse do
usuario se destina a consumo proprio, como também vai depender da natureza da
substancia. Tera a distingdo entre consumo pessoal e trafico, que sera feita ao analisar
a situagao concreta da pessoa que estiver com a posse da droga, sua conduta no
exato momento e as circunstancias pessoais e sociais a qual se encontra.

O legislador ordinario editou a lei 11.343, em 2006, vindo disciplinar o tema
em diversos ramos do direito. No campo criminal, ao abolir a pena privativa de
liberdade em face do usuario, a lei de drogas representou um avango social no
tratamento dado ao mesmo. Em relagao ao trafico, por sua vez, resultou em severas
modificacdes, ja que, além de ter promovido uma individualizacdo nas diversas
espécies de traficante, inovou ao vedar a concessao de sursis € ao proibir a conversio
da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, em qualquer hipdtese.

Todavia, sera que para o arcabougo teérico proposto, em fase ao julgamento
pratico realizado, ndo se tem como determinante as condi¢gdes socioecondmicas do
sujeito? Muito embora toda a doutrina juridica dé elementos possibilitadores para um
transito de julgamento, é possivel que as condigdes em que se esta inserido o sujeito
possam determinar o uso de um ou outro elemento da lei a fim de privilegiar
determinados estratos sociais. O que vemos que as condi¢des juridicas sao perfeitas,
mas, a pratica cotidiana e os entraves que ainda circundam a sociedade, nao

permitem uma efetiva utilizagdo dos instrumentos legais juridicos existentes.
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LEI  11.788/2008: DESAFIOS ENFRENTADOS PELAS ATIVIDADES
TRABALHISTAS RECAIDAS AOS ESTAGIARIOS NO BRASIL E A DEFICIENCIA
NA REGULAGAO JURIDICA NACIONAL E FISCALIZAGAO PELAS INSTITUIGOES
DE ENSINO SUPERIOR"

LAW 11.788/2008: CHALLENGES FACED BY LABOR ACTIVITIES AFFECTING
INTERNS IN BRAZIL AND THE DEFICIENCY IN NATIONAL LEGAL REGULATION
AND OVERSIGHT BY HIGHER EDUCATION INSTITUTIONS

KAYO CESAR GALDINO AMORIM'®
NATHAN BEZERRA WANDERLEY"®

RESUMO

O presente estudo analisa as atividades impostas aos estagiarios brasileiros devido
as omissodes do ordenamento juridico nacional defasado, assim como as deficiéncias
das instituicdes de ensino superior enquanto concedentes e agentes fiscalizadores,
ambos considerados aspectos importantes no Termo de Compromisso de Estagio
(TCE). A metodologia adotada observou critérios e procedimentos inerentes a
pesquisa bibliografica e documental, com base em construgdes jurisprudenciais,
doutrinarias, empiricas e normativas no ambito do direito trabalhista. A pesquisa
apresenta natureza qualitativa e emprega o método dedutivo de analise. O problema
que originou essa abordagem visa trazer esclarecimentos sobre: quais efeitos
decorrentes para os estudantes contratados como estagiarios por empresas ou
orgaos publicos, matriculados em instituigbes de ensino superior, quando sao
submetidos a exigéncias e trabalhos que extrapolam os limites previstos na Lei
11.788/2008, configurando exploragao inadequada e vinculo empregaticio devido a
descaracterizacdo do TCE? Os parametros juridicos aplicados ao presente objeto de
estudo fundamentam-se nas disposi¢cdes da Lei n® 11.788, de 25 de setembro de 2008
(Lei do Estagio. Nessa abordagem, foram analisadas as praticas de vinculos
trabalhistas disfargados impostas aos estagiarios, que violam o verdadeiro propésito
do estagio e evidenciam a necessidade urgente de uma reformulagao juridica nacional
da Lei do Estagio. Foi delineado neste estudo o conceito e a origem historica do
estagio, bem como seu propodsito, que € um procedimento formativo de carater
didatico. Destaca-se ainda a importancia de ter coordenadores especializados na area
em que o estudante estagia, com a responsabilidade de auxiliar e apoiar na resolugao
de conflitos e problemas enfrentados pelo estagiario.

Palavras-chave: lei 11.788/2008; estagio; instituicbes de ensino superior; vinculo
empregaticio; descaracterizagdo do TCE.

17 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho Conclusdo do Curso de Bacharelado em
Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em dezembro de 2024.

'8 Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

19 Advogado. Possui graduagao em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Atualmente
€ Advogado e Professor universitario de Direito | e Il da FESP - Faculdades de Ensino Superior da
Paraiba. P6s-Graduado em Direito Civil e Processual Civil pela ESA OAB/PB. P6s-Graduado em Direito
do Trabalho e Processual do Trabalho pela Escola Superior de Magistratura Trabalhista — ESMAT 13°
Regido. Atuou como orientador desse trabalho de pesquisa.
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ABSTRACT

This study analyzes the activities imposed on Brazilian interns due to omissions in the
outdated national legal system, as well as the deficiencies of higher education
institutions as grantors and supervisory agents, both considered important aspects in
the Internship Commitment Term (TCE). The methodology adopted observed criteria
and procedures inherent to bibliographic and documentary research, based on
jurisprudential, doctrinal, empirical and normative constructions in the scope of labor
law. The research is qualitative in nature and uses the deductive method of analysis.
The problem that originated this approach aims to bring clarifications about: what are
the resulting effects for students hired as interns by companies or public agencies,
enrolled in higher education institutions, when they are subjected to demands and work
that go beyond the limits provided for in Law 11.788/2008, configuring inappropriate
exploitation and employment relationship due to the mischaracterization of the TCE?
The legal parameters applied to this object of study are based on the provisions of Law
No. 11,788 of September 25, 2008 (Internship Law). In this approach, the practices of
disguised employment relationships imposed on interns were analyzed, which violate
the true purpose of the internship and highlight the urgent need for a national legal
reformulation of the Internship Law. This study outlined the concept and historical origin
of the internship, as well as its purpose, which is a formative procedure of a didactic
nature. It also highlights the importance of having coordinators specialized in the area
in which the student is interning, with the responsibility of assisting and supporting in
resolving conflicts and problems faced by the intern.

Keywords: law 11.788; internship; higher education institutions; employment
relationships; mischaracterization of the TCE.

1 INTRODUGAO

Este estudo analisa os impactos juridicos e sociais decorrentes do
descumprimento da Lei do Estagio (Lei 11.788/2008) no Brasil, com foco nos efeitos
de encargos trabalhistas indevidamente atribuidos a estagiarios de instituicbes de
ensino superior. A pesquisa examina como tais encargos desvirtuam o Termo de
Compromisso de Estagio (TCE) e geram relagbes trabalhistas disfargadas, além de
destacar deficiéncias nas praticas das instituicoes concedentes e fiscalizadoras, como
a auséncia de supervisao especializada e a execucao de atividades incompativeis
com a natureza do estagio.

A pesquisa busca responder a questao central sobre os efeitos juridicos e
sociais do descumprimento da Lei 11.788/2008, abordando os direitos dos estagiarios:
Quais efeitos decorrentes para os estudantes contratados como estagiarios por

empresas ou Orgaos publicos, matriculados em instituicbes de ensino superior,
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quando sao submetidos a exigéncias e trabalhos que extrapolam os limites previstos
na Lei 11.788/2008, configurando exploragdo inadequada e vinculo empregaticio
devido a descaracterizagao do TCE?

Seu objetivo geral € analisar os efeitos civis e trabalhistas causados pelo nédo
cumprimento da lei por instituicdes de ensino, empresas e 6rgaos publicos, focando
na responsabilidade civil dessas entidades. A pesquisa apresenta uma abordagem
qualitativa, utilizando estudos bibliograficos e documentais para analise de aspectos
histéricos, doutrinarios e jurisprudenciais relacionados a tematica. Além disso, foi
realizado um estudo exploratério e uma entrevista com a magistrada permitiu
compreender, a partir de sua perspectiva técnica e juridica, as implicagdes do
descumprimento da Lei 11.788/2008.

Os critérios utilizados na analise de possiveis fraudes trabalhistas envolvendo
estagios e os desafios enfrentados pelo Poder Judiciario na resolugdo de conflitos
relacionados. Essa abordagem empirica complementou as fontes tedricas e
normativas, enriquecendo a discussao e contribuindo para a formulagao de propostas
praticas para o aprimoramento das politicas publicas e mecanismos de fiscalizacao.

O artigo esta estruturado em trés segdes principais. A primeira apresenta a
evolugdo do estagio no Brasil e a importancia de politicas publicas de protecdo aos
estagiarios. A segunda aborda o enquadramento juridico dos estagiarios e os desafios
enfrentados, como sobrecarga de fungbes e falta de supervisdo, além da
responsabilidade das instituicdes de ensino e empresas e a atuagao do Ministério
Publico do Trabalho.

A terceira secao reflete sobre as desigualdades sociais enfrentadas pelos
estagiarios e sugere aprimoramentos legislativos e de fiscalizagdo. Em suas
consideragdes finais, o trabalho destaca a necessidade de reformas para garantir a
protegao integral dos direitos dos estagiarios, melhorar a fiscalizagao e assegurar que

o estagio cumpra seu papel educacional e profissionalizante.

2 CONCEPGCOES PRELIMINARES SOBRE A BASE HISTORICA E DOUTRINARIAS
DA LEI DO ESTAGIO

Antes de regulamentagdes especificas, o estagio era desorganizado e
desprotegido, as primeiras iniciativas legais ocorreram na década de 1930, com as

Leis Organicas do Ensino Industrial e Comercial, que incorporaram atividades praticas
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a formacao. A Portaria n° 1.002/1967 e os Decretos n° 66.546/1970 e n° 75.778/1975
reforgcaram normas como a concessao de bolsa e a auséncia de vinculo empregaticio
(Hoppe, 2024).

A Lei n° 6.494/1977 regulamentou o estagio como parte da formagao
académica, nas décadas seguintes foram incluidos os estudantes do ensino meédio e
da educacgao especial. Em 2008, a lei n°® 11.788 consolidou o estagio como ato
educativo supervisionado, estabelecendo limites de carga horéaria, recesso
remunerado, supervisdo obrigatéria e penalidades para irregularidades, alinhando-o
ao projeto pedagdgico das instituicbes de ensino e as demandas do mercado de
trabalho (Hoppe, 2024).

Apesar dos avancgos, a implementacgao eficaz depende da acéo de gestores
educacionais e as empresas. A evolugao do estagio demonstra sua importancia como
ferramenta pedagodgica, capaz de complementar o conhecimento tedrico com
experiéncias praticas e para que isso se concretize, é essencial aplicar rigorosamente
as normas, preparando os estudantes para os desafios profissionais.

Embora o saber tedrico e a aplicacdo pratica possam parecer conceitos
distintos. A complementaridade entre teoria e pratica destaca a relevancia do estagio
NOS cursos superiores, proporcionando uma oportunidade educativa essencial para

consolidar o aprendizado académico por meio de experiéncias praticas:

[...] O saber adquirido durante a trajetéria escolar ou académica pode ser
medido por meio da execugdo pratica de uma tarefa, e esta, dialeticamente,
impde arranjos, ajustes e revisdo na construgdo tedrico-intelectual do
educando. O saber e o fazer se complementam, embora sejam ag¢des que
possam ser antagbnicas conceitualmente. Esta complementaridade
evidencia a importancia do estagio no Ensino Técnico, Tecnoldgico e Superior.
Trata-se de uma oportunidade educativa de reforgo mutuo entre a
teoria e a pratica (Colombo; Ballao, 2014, p. 172-173, apud, Hoppe, 2024, p.
56).

Em linha com essa perspectiva supracitada contrato de estagio e as
inovacodes da Lei n° 11.788/2008, aduz:

[...] Pelo principio da vinculagdo pedagdgica o estagio constitui
prioritariamente um ato educativo complexo visando o preparo tedrico-pratico
e a qualificacdo do estudante para a cidadania e para o trabalho. Essa
imbricagéo entre estagio e formacéo esta explicita no § 1°, do art. 1°, que reza
ser o estagio elemento integrante do projeto pedagdgico do curso. A aplicagao
do principio da vinculagdo pedagdgica perpassa e inspira todo o sistema
disciplinar do estagio, prendendo os objetivos deste ao escopo educativo e,
em consequéncia, repugnando as concepg¢des que o desvirtuam como
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instrumento para a distribuicao de renda, artificio para se reduzir os custos
de reproducdo da forca de trabalho ou mecanismo para a substituicido de
mao-de-obra permanente (Brasil, 2008).

A Lei do Estagio (LEE) estabelece o estagio como uma atividade educativa
supervisionada, com foco na preparacao profissional do estudante. Introduz o Termo
de Compromisso de Estagio (TCE) como documento oficial e exige a contratagcéo de
seguro para o estagiario. A legislacdo revoga o artigo 82 da LDB, que permitia
regulamentagdes locais, e define que as instituicdbes de ensino devem seguir as
normas federais, mantendo a responsabilidade de supervisionar e avaliar o estagio.
Também obriga a elaboracéo de relatérios periddicos das atividades do estagiario,
tanto pela instituicdo de ensino quanto pela empresa concedente (Brasil, 2008).

Em um mercado de trabalho competitivo, os jovens em formagao académica
precisam nao apenas do diploma, mas também de experiéncia pratica e habilidades
comportamentais. O estagio se torna uma ferramenta fundamental, permitindo aos
estudantes aplicar a teoria aprendida e desenvolver atitudes e comportamentos
profissionais necessarios para os desafios da carreira.

Observa-se que, o estagio surge como um meio fundamental de aprendizado:

[...] Sem duavidas, o estagio é o instrumento mais eficaz de preparagdo do
estudante para enfrentar os desafios profissionais. Atuando em ambiente de
trabalho, o aluno coloca em pratica o que aprende na escola e antecipa o
desenvolvimento de atitudes e comportamento profissionais, estimulando seu
senso critico e a criatividade, sem prejuizo de seus estudos (Brasil, 2008, p.
02).

As concepgoes preliminares sobre a base histérica e doutrinaria da Lei do
Estagio refletem a evolugdo do estagio como um componente integral da formagéao
profissional. No exterior, o estagio tem uma longa histéria de integragao entre teoria e
pratica, com modelos desenvolvidos na Europa e nos Estados Unidos que
influenciaram as praticas brasileiras. O conceito de estagio evoluiu ao longo das
décadas, culminando em 1977 com a Lei n° 6.494, que introduziu uma
regulamentagdo mais estruturada, e na década de 1990 com a Lei n° 8.859, que
ampliou os direitos dos estagiarios.

Sobrinho (2008, p. 24, apud, Pretto, 2022, p. 24), traz informagdes importantes
em como o estagio funciona no exterior, ja que serviram como base na legislagao

nacional desse mesmo teor:
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[...] A lei francesa 296/2006 passou a considerar o estagiario como filiado
obrigatério do regime de previdéncia. O Code du travail, em seu artigo L962-
1 estabelece: Toutes les personnes qui suivent un stage de formation
professionnelle continue en vertu du présent livre sont obligatoirement
affiliées a un régime de sécurité sociale?°. Na Espanha os estagiarios
usufruem os direitos de segurado obrigatério do regime geral de previdéncia,
exceto em relagéo a protecéo contra o desemprego. Assim dispde o art. 6 do
Real Decreto 1326, de 24.10.2003: Articulo 6. Seguridad Social de los
becarios. 1. Los beneficiarios de becas otorgadas con cargoa programas
inscritos en el Registro de becas quedan asimilados a trabajadores por cuenta
ajena, a efectos de su inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social,
en los términos y condiciones establecidos em este articulo?'.

Diante desse cenario, a Lei n° 11.788, de 2008, atualizou e consolidou a
legislagao sobre estagio, definindo-o como um ato educativo supervisionado e
estabelecendo novas regras para assegurar a qualidade e a integridade do estagio,
com foco na protegédo dos estagiarios e na integragdo com o projeto pedagogico das
instituicdes de ensino. Essa legislacdo reflete a convergéncia entre as praticas
internacionais e as necessidades educacionais e laborais no Brasil, buscando um

equilibrio entre a formacao tedrica e a experiéncia pratica.

2.1 A GENESE E A EVOLUGCAO HISTORICA DA LEI DO ESTAGIO

A regulamentacdo do estagio no Brasil evoluiu ao longo das décadas,
refletindo a relacdo entre educagao e mercado de trabalho. Desde o Decreto-Lei n°
4.073/1942, que mencionava o estagio no ensino industrial, até a Lei n° 11.788/2008,
0 estagio passou de uma atividade laboral para um componente essencial na
formagao académica. A Portaria n° 1.002/1967 introduziu o contrato de estagio, e a
Lei n°® 6.494/1977 consolidou o estagio como complemento educacional, ampliando e
incluindo estudantes da educacéao especial (Campos; Pereira, 2023).

Reformulou a regulamentagao, integrando o estagio ao projeto pedagdgico
das instituicbes de ensino e estabelecendo normas detalhadas sobre supervisao,
carga horaria e duracao. Ela também trouxe beneficios como recesso remunerado,

limites de duragdo e a obrigatoriedade de relatérios semestrais. O estagio foi

20 Todas as pessoas que frequentam um curso de formagao profissional continua ao abrigo deste livro
estdo obrigatoriamente inscritas num regime de seguranca social (Tradugao livre).

21 Artigo 6.° Seguranga Social dos bolsistas. 1. Os bolsistas com bolsas concedidas no ambito de
programas registados no Registo de Bolsas sdo equiparados a trabalhadores para efeitos de inclusao
no Regime Geral da Seguranga Social, nos termos e condigdes estabelecidos neste artigo (Tradugao
livre).
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reafirmado como um ato educativo supervisionado, promovendo a integragao entre

teoria e pratica, com mais direitos e protegcao aos estagiarios. Nesse sentido:

A Lei n°® 11.788/2008 representa um avanco ao reforcar o estagio como ato
educativo escolar supervisionado, garantindo que ele esteja vinculado ao
projeto pedagdgico do curso e a formagao profissional do estudante. Por meio
dela, asseguram-se beneficios como recesso remunerado e relatorios
periddicos, o que promove a integragdo entre teoria e pratica (Campos;
Pereira, 2023, p. 63).

Influenciada por modelos internacionais, como a cooperative education dos
EUA (Estados Unidos) e o sistema de apprenticeships da Alemanha, a legislagéo
brasileira moldou a visdo do estagio como uma experiéncia formativa que prepara os
estudantes para o mercado de trabalho. A evolugao da Lei do Estagio no Brasil € um
reflexo da crescente complexidade das relagdes entre educagdo e mercado de
trabalho.

Desde suas primeiras regulamentagdes vagas até a legislacéo detalhada e
moderna de 2008, o estagio passou de uma mera atividade laboral para um
componente fundamental da formacédo académica e profissional (Machado; Moraes
Filho, 2020). A lei n° 11.788, com suas diretrizes claras e exigéncias rigorosas,
representa um avanco significativo na integragéo entre teoria e pratica, garantindo que
os estagiarios recebam uma formacdo que realmente contribua para seu
desenvolvimento profissional e académico.

Apesar de relevante, principalmente no contexto das dificuldades de insergao
dos jovens no mercado de trabalho, & importante compreender o papel do estagio
para além do padrao de desempenho técnico dos estudantes, como uma oportunidade
de desenvolvimento de subjetividades e de aprendizagem social viabilizadas em um
ambiente de trabalho, com potencial para o desenvolvimento de sujeitos conscientes

das suas capacidades de atuacao

2.2 ANALISE JURIDICA DOS DESAFIOS ENFRENTADOS PELOS ESTAGIARIOS
NO BRASIL EM SUA CONTEMPORANEIDADE

O estagio é fundamental para a formagéo pratica em areas como direito,

engenharia e medicina, permitindo a aplicagao dos conhecimentos adquiridos em sala
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de aula. No entanto, estagiarios enfrentam desafios como a realizacao de tarefas fora
de sua formacgao, sobrecarga de responsabilidades e falta de supervisdo. Apesar da
Lei n° 11.788/2008 exigir o termo de compromisso, supervisdo e limites de carga
horaria, muitas empresas distorcem o proposito do estagio, tratando os estagiarios
como mao de obra barata configurando vinculo empregaticio (Hoppe, 2024).

A falta de supervisdo qualificada, o descumprimento das condi¢cdes do Termo
de Compromisso e a atribuicdo de tarefas inadequadas, comprometem o aprendizado
e o0 desenvolvimento profissional dos estagiarios. Além disso, desigualdades
socioecondmicas dificultam o acesso a estagios de qualidade para estudantes de
baixa renda, que enfrentam barreiras financeiras e apoio limitado. A auséncia de
remuneracgao justa forca muitos estagiarios a conciliar multiplas atividades,
prejudicando seu desempenho académico e perpetuando desigualdades (Monteiro,
2021).

A precarizacao do estagio também é agravada pela fiscalizacao insuficiente
de instituicbes de ensino e 6rgaos reguladores, que deveriam garantir o cumprimento
da legislacado. Para reverter essa situagao, € essencial reforgar a supervisao e garantir
que o estagio cumpra seu papel educativo, promovendo igualdade de oportunidades
e proporcionando experiéncias formativas justas e enriquecedoras.

Tribunais tém reconhecido a descaracterizagao do vinculo de estagio em
casos de descumprimento da Lei n° 11.788/2008, evidenciando a necessidade de
maior fiscalizagcédo e conformidade. Para que o estagio cumpra sua fungéo educativa,
€ essencial que empresas promovam experiéncias praticas alinhadas aos objetivos

académicos garantindo um ambiente de trabalho justo e enriquecedor, vejamos:

NULIDADE DO CONTRATO DE ESTAGIO. ESTAGIO IRREGULAR,
VINCULO EMPREGATICIO DIREITO COM O BANCO REU.
INOBSERVANCIA DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO
ESTAGIO PREVISTOS NA LEI N° 11.788/2008. Forma-se vinculo
empregaticio entre o estudante e o tomador dos servigos quando, embora
tenha sido formalizado termo de compromisso de estagio, se observa
inexisténcia de compatibilidade entre as atividades desenvolvidas e aquelas
previstas no termo de compromisso, como também auséncia de
acompanhamento efetivo pelo professor orientador da instituigdo de ensino -
tampouco por supervisor da parte concedente -, do trabalho realizado pelo
estudante. Inteligéncia do art. 3° incisos I, Il e lll e §§ 1° e 2° da Lei n°
11.788/2008. Recurso da reclamante a que se da provimento. (TRT-9 - ROT:
00001668720205090670, Relator: EDUARDO MILLEO BARACAT, Data de
Julgamento: 05/12/2022, 72 Turma, Data de Publicagdo: 09/12/2022) (TRT —
9 - PR, 2022).
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Observa-se que, em numerosos casos julgados pelos tribunais, ha um padrao
recorrente, que € a descaracterizagao do contrato de estagio e o reconhecimento de

um vinculo trabalhista formal:

VINCULO EMPREGATICIO. CONTRATO DE ESTAGIO. NULIDADE. A Lei
11.788/08 que dispde sobre o estagio de estudantes, prevé, dentre outros,
a jornada do estagiario de 6 horas diarias ou 30h semanais, no caso de
estudantes do ensino superior, da educagéo profissional de nivel médio e
do ensino médio regular. Embora o paragrafo primeiro do artigo 10 da Lei n.
11.788/08 admita, excepcionalmente, a adogdo de jornada de até 40
(quarenta) horas semanais, ndo foi essa a intengdo das partes, que
pactuaram o trabalho por 6 horas diarias e 30 semanais. O descumprimento
dos requisitos previstos na Lei n. 11.788/08 e do Termo de Compromisso
firmado entre as partes, em especial o limite da jornada de trabalho, implica
nulidade do contrato de estagio celebrado, ensejando o reconhecimento do
vinculo empregaticio. Recurso obreiro a que se da provimento, no particular.
(TRT-2 10005676020205020057 SP, Relator: WILMA GOMES DA SILVA
HERNANDES, 112 Turma - Cadeira 1, Data de Publicagdo: 03/05/2021)
(TRT-SP, 2021).

A descaracterizagéo do estagio ocorre quando ha praticas como horas extras
nao autorizadas, falta de supervisdo e acumulo de fungbes fora do escopo
educacional. Essas praticas frequentemente transformam o estagio em exploracao
laboral, resultando na requalificagdo de estagios como vinculos trabalhistas, devido a
falta de fiscalizagdo por instituicbes de ensino e érgdos competentes (Brasil, 2008).

A fiscalizagao insuficiente deixa os estagiarios vulneraveis a abusos, por isso,
fundamental intensificar o monitoramento por instituicdes de ensino e 6rgaos
reguladores para garantir que o estagio cumpra sua fung¢ao formativa, proporcionando
uma experiéncia educativa justa e alinhada ao desenvolvimento académico e
profissional dos estagiarios (Monteiro, 2021).

Essa vigilancia é essencial para prevenir a violagdo dos direitos dos
estagiarios e garantir que sua experiéncia pratica seja verdadeiramente
enriqguecedora e conforme a legislagdo vigente. nesse sentido, os doutrinadores

Rocco, Rosso e Teixeira (2019, p. 113) argumentam:

[...] A ndo observancia de preceitos formais e materiais acarretam a
desnaturagao da relagdo de estagio, posto desvirtuamento da sua finalidade
eminentemente educativa para atender os anseios do capital, vindo a
subsumir em uma verdadeira relacdo empregaticia (art. 3° e 9° da CLT).

Estagiarios frequentemente enfrentam abusos no ambiente de trabalho, como

agressodes verbais, assédio sexual e sobrecarga de tarefas, agravados pela falta de
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treinamento e supervisdo. A negligéncia de gestores despreparados compromete o
aprendizado, o bem-estar emocional e cria ambientes toxicos e desmotivadores
(Albuguerque, 2024).

Embora o estagio deva ser um ato educativo a exploragdo decorre da
incapacidade de empresas e instituigdes de ensino em cumprir as exigéncias legais,
desvirtuando o propésito formativo da pratica (Monteiro, 2021). A sobrecarga de
tarefas e a auséncia de supervisdo adequada transformam o estagio em uma
experiéncia desgastante, prejudicando o equilibrio entre teoria e pratica.

Para combater esses problemas, € essencial fortalecer mecanismos de
protecao, como a fiscalizagao realizada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) e o
estabelecimento de programas internos de supervisao e treinamento. Empresas e
instituicdes de ensino devem colaborar para assegurar o cumprimento da legislagao,
garantindo uma experiéncia justa e enriquecedora para os estagiarios (Silva Neto,
2024).

A aplicagao rigorosa da Lei n° 11.788/2008 ¢é indispensavel para prevenir
abusos e assegurar condigdes dignas aos estagiarios. Essa fiscalizagao deve priorizar
o bem-estar dos estudantes, estabelecendo normas claras e assegurando que o
estagio cumpra seu papel formativo. Um estagio estruturado e respeitoso contribui
para a formagao de profissionais capacitados e para a construgdo de um mercado de

trabalho mais justo, inclusivo e alinhado aos principios legais e educacionais.

3 ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS ESTAGIARIOS PERANTE A LEGISLAGAO
BRASILEIRA

O enquadramento juridico dos estagiarios no Brasil € fundamentado pela Lei
n°® 11.788/2008, que regula as condi¢cdes de estagio e estabelece os direitos e deveres
dos estudantes e das entidades concedentes. O estagio, pela lei, é classificado como
um ato educativo supervisionado, destinado a proporcionar experiéncia pratica ao
estudante e a complementacao de sua formacédo académica, sem o estabelecimento
de vinculo empregaticio (Brasil, 2008).

Esse entendimento foi consolidado para diferenciar o estagiario de um

empregado comum, considerando a natureza pedagdgica da atividade. Inicialmente,
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mencione-se a origem da palavra estagio, como lecionado em ‘O Estagiario Perante
o Estatuto da Advocacia’, de Nathan Luiz Sant’ Anna Estevdo de 2018, conforme
leciona Colombo e Balléo, (2001, p.1245, apud, Carneiro, 2023, p. 1):

[...] Citado pela primeira vez na literatura no ano de 1080, o termo estagio,
em latim medieval stagium, significava residéncia ou local para morar. Este
por sua vez foi originado do latim classico stare que significava ‘estar num
lugar’.

Em tempos remotos, a ideia de estagio ja incorporava o conceito de
treinamento, com um enfoque pedagdgico prévio ao exercicio de uma fungéo
especifica, como era o caso, por exemplo, do ministério sacerdotal Colombo e Balao
(2014, p. 172, apud, Lisboa, 2021, p. 4).

Em 1630, o termo stage apareceu na literatura, em francés antigo, referindo-
se ao periodo transitério de treinamento de um sacerdote para o exercicio de
seu mister. Era o periodo que um cbnego (padre) deveria residir na igreja,
antes de entrar de posse de seus direitos por completo. Dai deriva o termo
‘residéncia’ usado para indicar o estagio ou tempo de tirocinio (pratica ou
noviciado) para a profissionalizagdo médica. Portanto, desde seu nascimento
no latim, o termo ‘estagio’ sempre esteve vinculado a aprendizagem posta em
pratica num adequado local sob supervisao.

A Lei do Estagio define que o estagio n&do configura vinculo empregaticio,
desde que cumpra requisitos especificos, como a formalizagdo de um termo de
compromisso entre a instituicdo de ensino, o estudante e a parte concedente, além do
cumprimento de uma carga horaria maxima e a supervisao apropriada (Brasil, 2008).

A nao observancia desses requisitos, no entanto, pode descaracterizar o
estagio e gerar vinculo empregaticio, como reconhecido pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST), em varias decisdes. Em resumo, a legislacdo considera estagiario o
aluno que, em virtude do estagio, ndo € tratado como empregado regular. A
jurisprudéncia trabalhista refor¢a a interpretacao restrita do conceito de estagio para
evitar fraudes que visem mascarar uma relagao de trabalho formal.

O TST entende que, caso o estagio seja utilizado para camuflar uma relagao
de emprego, o vinculo empregaticio deve ser reconhecido. Para tanto, o tribunal avalia
a realidade da relagcdo de trabalho, ponderando a presenga de elementos como

subordinacao, pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade:
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VINCULO DE EMPREGO. NULIDADE DO CONTRATO DE ESTAGIO.
Incumbia a ré a comprovagao da observancia dos requisitos elencados na lei
de estagio, tais como, matricula e frequéncia do autor em curso compativel
com o contrato de estagio, além da comprovacdo dos relatérios de
acompanhamento e supervisédo do estagio realizado, requisitos estes que, se
ndo comprovados pela ré, ensejam no reconhecimento do vinculo pretendido
pela parte autora, conforme disposto no § 2° do art. 3° da Lei 11.788/08,
supracitado. Veja-se ainda, que o autor foi efetivado pela ré, na data de
02.01.2017 (CTPS de Id n°), oportunidade em que passou a exercer a fungéo
de ajudante de buffet, sem que houvesse alegagédo de alteragdo de suas
fungdes, o que corrobora a afirmacéo do autor de que contrato de estagio de
fato nunca houve, mas sim tipica relagcdo de trabalho, o que enseja a
aplicagdo das normas contidas na CLT invocadas pela parte. Devida, portanto,
a reforma do julgado de origem, para reconhecer a nulidade do contrato de
estagio e o vinculo empregaticio entre autor e réu durante o periodo de
02/01/2016 a 01/01/2017, com a consequente unicidade contratual postulada
por toda a contratualidade havida entre as partes. Apelo do autor a que se da
provimento. (TRT-2 10003315020195020023 SP, Relator: VALDIR
FLORINDO, 62 Turma - Cadeira 3, Data de Publicagao: 27/02/2020) (TRT-SP,
2020).

Diversos julgados do TST demonstram que, na descaracterizac&o do estagio,
o estudante passa a ter direito aos beneficios trabalhistas aplicaveis, como férias, 13°
salario e FGTS, nos termos da CLT. Vejamos o que vem se pacificando entre os

tribunais:

CONTRATO DE ESTAGIO. NULIDADE. DESCUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS DA LEI N° 11.788/08. RECONHECIMENTO DE ViINCULO DE
EMPREGO. A validade do contrato de estagio depende da observancia de
requisitos obrigatérios disciplinados na Lei 11.788/2008 (Lei de Estagio). No
caso, restou provada a extrapolagdo da carga horaria legal de 06 horas
diarias/30 horas semanais (art. 10), o que torna nulo o contrato de estagio,
segundo o art. 15 da referida lei. Recurso ordinario da reclamante provido.
(TRT-2 - ROT: 10000402020155020046, Relator: RUI CESAR PUBLIO
BORGES CORREA, 92 Turma) (TRT-SP, 2020).

Portanto, o enquadramento juridico do estagiario, segundo a legislagao
brasileira, € condicionado ao cumprimento rigoroso das exigéncias da Lei n°
11.788/2008. A interpretagdo majoritaria € que, quando tais exigéncias sao
observadas, o estagio ndo gera vinculo empregaticio. Contudo, a pratica judiciaria
demonstra que o Judiciario tem uma postura rigorosa quanto a analise do

cumprimento dessas formalidades para evitar fraudes.

3.1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA PROTEGCAO AOS ESTAGIARIOS

A protecéo juridica aos estagiarios no Brasil é fundamentada em principios

constitucionais e normas especificas que buscam assegurar a dignidade, o
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desenvolvimento educacional e a protegao contra abusos. O estagio é regido pela Lei
n° 11.788/2008 e pela Constituicdo Federal de 1988, que garantem direitos
fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e o direito a educacédo e ao
trabalho (Brasil, 1988).

Embora os direitos trabalhistas previstos no art. 7° da CF/88 n&o se apliquem
diretamente aos estagiarios devido a auséncia de vinculo empregaticio, a Constituicao
orienta a protegcao dessa atividade, assegurando que o estagio cumpra sua fungao
social e valorize o trabalho. A Lei n° 11.788/2008, ao regulamentar o estagio, incorpora
esses principios, estabelecendo direitos como carga horaria limitada,
acompanhamento pedagdgico e beneficios como bolsa-auxilio e auxilio-transporte.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) refor¢ca a protecdo aos estagiarios,
reconhecendo o vinculo empregaticio quando o estagio se desvia de seu carater
educacional, aplicando os direitos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).
Apesar de o estagio nao configurar vinculo trabalhista pela Lei n® 11.788/2008, a CLT
influencia a atividade ao estabelecer diretrizes sobre seguranga e direitos sociais.

A jurisprudéncia trabalhista assegura que o estagio néo seja utilizado como
uma forma de fraude nas relagdes de emprego, garantindo que o contrato de estagio
cumpra sua fungao formativa (Brasil, 1943). A protegdo constitucional e legal aos
estagiarios reafirma a importancia de garantir uma experiéncia educativa e valorizante,
alinhada a fungao social do trabalho e aos direitos fundamentais.

3.2 A ECLOSAO DOS DILEMAS E PROBLEMATICAS NA EXPERIENCIA DO
ESTAGIO E AS REFLEXOES EMPIRICAS E SOCIAIS SOBRE A EXPERIENCIA DE
ESTAGIO

O estagio, concebido como uma ponte entre teoria académica e pratica
profissional, muitas vezes € distorcido, com estagiarios realizando tarefas de
empregados efetivos sem usufruir dos direitos correspondentes. Falhas na supervisao,
desrespeito a carga horaria e desvios de fungao comprometem o carater educativo do
estagio, frustrando seu propésito formativo.

Regido pela Lei n°® 11.788/2008, o estagio deve estar alinhado ao curriculo
académico, supervisionado por profissionais da area e formalizado em um Termo de
Compromisso (TCE). No entanto, € comum que estagiarios sejam atribuidos a
atividades operacionais sem vinculo com sua formacgéao, desvirtuando sua experiéncia

educacional.
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Um exemplo emblematico é o caso RR-0011833-82.2017.5.15.0064 (Recurso

de Revista), julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST). Nesse julgamento, o

vinculo empregaticio foi reconhecido, pois as atividades realizadas pelo estagiario e o

pagamento da bolsa-auxilio n&o correspondiam as disposicbées do TCE, sendo

equivalentes as de um empregado regular.

Essas praticas reforcam a necessidade de cumprimento rigoroso da

legislagcao e de supervisao eficaz para garantir que o estagio seja uma experiéncia

verdadeiramente formativa, respeitando sua finalidade pedagogica:

RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E
ANTERIOR A LEI 13.467/2017. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA EM
FACE DE ENTE PUBLICO. DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE
ESTAGIO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. A controvérsia ora
em exame cinge-se em perquirir a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar a presente agdo civil publica, na qual se encontra
incontroversamente em discussao a alegacao de desvirtuamento do contrato
de estagio e de pagamento irregular das ‘bolsas-auxilios’ para os estagiarios,
tendo o ente publico como parte beneficiaria dos servigos prestados. De inicio,
pertine ponderar que, em se tratando das relagdes juridico-laborais
envolvendo estagiarios, tem-se, na composic¢éo do tipo legal do estagio, como
essencial que comparegam os requisitos formais e materiais especificos ao
delineamento da figura - sem os quais ndo se considera tipificada essa
relacao juridica especial e excetiva de trabalho intelectual ndo empregaticio.
Assim, se, diante de minuciosa analise, em cada caso concreto, constatar-se
a auséncia dos requisitos legais obrigatérios - formais e materiais -, ocorrendo
desvirtuamento do contrato de estagio, impde-se 0 consequente
reconhecimento do vinculo empregaticio. Ressalte-se que a jurisprudéncia
desta Corte Superior considera desvirtuado o contrato de estagio quando
inexiste correlacdo entre as atividades desempenhadas pelo estudante no
estagio e o seu curso de formagao, entendendo, entéo, pela caracterizagao
do vinculo de emprego, se presentes os requisitos para tanto. E patente que
se excetuam dessa possibilidade de declaragado de vinculo empregaticio,
surgida a partir da descaracterizagdo do contrato de estagio, os casos
envolvendo entes publicos, diante da proibi¢gdo constitucional que emana do
art. 37, Il, da Lei Maior[...] (Brasil, 2023).

Essa decisado reforga a necessidade das entidades publicas, assim como

empresas privadas, respeitarem as normas e condicbes de trabalho estabelecidas

para o estagio, sob pena de incorrerem em irregularidades que podem levar ao

reconhecimento de vinculo empregaticio:

[...] Também é cedigo a existéncia de julgados da SBDI-1 do TST e do STF
declarando a competéncia da Justica Comum para julgar lides envolvendo
questbes administrativas dos contratos de estdgio. Pode-se entender,
contudo, que a discussédo envolta ao caso dos autos ndo estaria abrangida
pelos efeitos do referido julgamento da ADI 3395-6/DF, pelo STF, por néo se
deduzir pedido ou causa de pedir afetos a relagao juridico-administrativa, mas,
sim, em face de a controvérsia em exame compreender desvirtuamento do
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contrato de estagio - hipétese para a qual, nos moldes dos fundamentos
expostos acima, faz-se cabivel declarar a competéncia da Justica do
Trabalho . Na hipotese em exame, a indicagdo como causa de pedir do
reconhecimento de desvirtuamento do contrato de estagio, consistiu nas
acusacgoes - extraidas do Inquérito Civil - no sentido de que ‘Os trechos
transcritos evidenciam que os 263 estudantes admitidos pela municipalidade
sdo estagiarios apenas formalmente, pois, na pratica, ttm as mesmas
responsabilidades e sdo submetidos ao mesmo grau de exigéncia que seus
empregados. Logo, evidente o desvirtuamento do estagio’. Logo, por se estar
efetivamente perquirindo desvirtuamento do contrato de estagio, pode-se
concluir pela competéncia da Justica do Trabalho, com fundamento nos
incisos IX e | do art. 114 da Constituigdo Federal . Julgados do TST. Recurso
de revista conhecido e provido (TST - RR: 00118338220175150064, Relator:
Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 08/02/2023, 3% Turma, Data
de Publicagao: 10/02/2023) (Brasil, 2023).

Os estagiarios enfrentam desafios como desvirtuamento de fungdes, jornadas
excessivas e falta de supervisao adequada, que comprometem a finalidade educativa
do estagio. Apesar das normas da Lei n° 11.788/2008, como a limitagdo da jornada ha
30 horas semanais, a fiscalizacdo insuficiente permite praticas abusivas,
transformando o estagio em trabalho barato e prejudicando o aprendizado.

A inseguranca juridica afeta tanto empresas, que temem agdes trabalhistas,
quanto estagiarios, receosos de represalias ao denunciarem abusos. A falta de
supervisdo especializada e atividades fora do projeto pedagdgico podem levar ao
reconhecimento de vinculo empregaticio, como ja decidido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, desvalorizando o trabalho formal e restringindo experiéncias formativas.

Além disso, a desigualdade socioecondmica agrava o0s problemas,
especialmente para estudantes de baixa renda, que enfrentam custos
insuficientemente cobertos, como transporte e alimentagcédo. Muitas empresas exigem
perfis multifuncionais, desvirtuando ainda mais o carater educativo do estagio.

Para reverter essa situagdo, € necessario que empresas, instituicbes de
ensino e orgaos fiscalizadores assegurem o cumprimento da legislagao e promovam
condicbes pedagodgicas e de igualdade. A atuagdo proativa do Poder Judiciario
também é fundamental para garantir o respeito aos direitos dos estagiarios e combater
praticas abusivas (Caitano, 2023). A implementagao rigorosa da Lei n° 11.788/2008,
alinhada aos principios constitucionais de dignidade, educagao e trabalho, é crucial
para transformar o estdgio em uma experiéncia verdadeiramente formativa,

promovendo desenvolvimento profissional e justi¢ca social.
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3.2.1 Desafios e Necessidades de Reformulagao da Lei do Estagio: Analise dos

Dados Empiricos da Pesquisa

Os dados empiricos da pesquisa foram coletados através de entrevista com a
magistrada Maria das Dores Alves, titular da 42 Vara do Trabalho de Jo&o Pessoa,
realizada em 21 de novembro de 2024, abordando questdes relevantes sobre a Lei n°
11.788/2008, que regulamenta o estagio no Brasil. A magistrada destacou que, apesar
dos avangos da legislacdo, ha lacunas significativas, especialmente no que se refere
aos direitos dos estagiarios.

Alves (2024, em entrevista) sugeriu a ampliacao desses direitos, incluindo a
isencdo de encargos para empresas que promovem programas de estagio, com o
objetivo de equilibrar responsabilidades e incentivos. A magistrada reforgou a
importancia de garantir que o estagio cumpra seu papel de formagao profissional e
nao seja utilizado como uma forma de exploracdo de mao de obra barata. Em relacao

a eficacia da Lei n® 11.788/2008, a magistrada afirmou:

Eficacia se relaciona com aplicabilidade ou executoriedade de uma norma
vigente, sendo que eficacia técnica ou juridica se relaciona com aplicabilidade
da norma. Ou seja, eficacia é aptiddo da norma para produzir os efeitos que
Ihe sdo proprios. Nesse sentido, a nova lei de estagio esta apta para produzir
tais efeitos que lhe sao proprios. Trata-se de uma lei em vigor, valida e eficaz
(Alves, 2024, [em entrevista 10:50).

Dessa forma, ela reconheceu que a legislagao esta em vigor e é tecnicamente
apta a alcancgar seus objetivos, mas ainda ha a necessidade de aperfeicoamento para
garantir maior protecao aos estagiarios. O desvirtuamento do estagio € uma infragao
recorrente, caracterizada por atividades incompativeis com o Termo de Compromisso
de Estagio (TCE), auséncia de supervisdao adequada e uso de estagiarios como
substitutos de trabalhadores efetivos. Esses problemas comprometem o carater
educativo do estagio e frequentemente levam a descaracterizagdo do contrato e ao
reconhecimento de vinculo empregaticio.

A magistrada destacou que, “sem a participagao ativa das instituicbes de
ensino na supervisao das atividades, o contrato de estagio ndo pode ser considerado
valido” (Alves, 2024, em entrevista [14:107]). A falta de acompanhamento pedagdgico
por parte das instituicbes e das empresas agrava o desvio da finalidade educativa,

transformando o estagio em mera relagdo laboral. Além disso, a sobrecarga de
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atividades que nao contribuem para o aprendizado académico reforca essa
descaracterizacao.

Ela também apontou que “a utilizagao de estagiarios como mao de obra barata
viola a Lei n°® 11.788/2008, que tem como objetivo garantir o estagio como uma
experiéncia educativa”. Para corrigir essas praticas ilegais, “é necessario aplicar
rigorosamente a legislacdo, ampliar os direitos dos estagiarios e intensificar a
fiscalizacao” (Alves, 2024, em entrevista [15:307]).

A magistrada concluiu que atualizar a Lei do Estagio € imprescindivel para
atender as necessidades do mercado de trabalho e garantir um ambiente seguro e
justo para os estagiarios (Alves, 2024, em entrevista). Isso envolve fortalecer a
supervisao, promover melhores condigdes de aprendizado e assegurar que o estagio

cumpra seu papel como ferramenta de capacitagao profissional.

3.3 A IMPERATIVA NECESSIDADE DE FISCALIZAGAO EFICAZ POR PARTE DE
ORGAOS REGULADORES E DAS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR NA
EXPERIENCIA DO ESTAGIARIO E DA URGENTE NECESSIDADE DE UMA
REVISAO DA LEGISLACAO SOBRE ESTAGIO

A fiscalizagao efetiva dos estagios no Brasil, conforme a Lei n°® 11.788/2008,
€ crucial para garantir sua fungdo educativa e proteger os direitos dos estagiarios.
Contudo, problemas como desvio de fung¢do, auséncia de supervisao qualificada e
falhas no Termo de Compromisso de Estagio (TCE) séo recorrentes, comprometendo
a formacéo pratica e o carater pedagogico do estagio. Instituicbes de ensino superior
(IES) e orgaos reguladores, como o Ministério Publico do Trabalho (MPT),
desempenham papel central na supervisao e corregdo dessas irregularidades, mas
precisam fortalecer suas acoes.

Apesar de oferecer direitos como recesso remunerado e auxilio-transporte, a
legislagcao apresenta lacunas que deixam os estagiarios vulneraveis, sem beneficios
previdenciarios ou garantias adequadas contra abusos. Além disso, a falta de

incentivos fiscais desestimula empresas a investir em programas de estagio de
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qualidade. A supervisao pelas IES muitas vezes é insuficiente, prejudicando a
integracao entre teoria e pratica, especialmente em areas que dependem de pratica
supervisionada, como Direito (Machado; Moraes Filho, 2020).

A revisao da legislagdo é urgente para ampliar direitos dos estagiarios, criar
incentivos fiscais para empresas e promover parcerias entre empresas, |IES e 6rgaos
reguladores. A implementacdo de supervisdo rigorosa e programas pedagogicos
consistentes é essencial para transformar o estagio em uma experiéncia educacional
justa e enriquecedora, contribuindo para o desenvolvimento de profissionais

qualificados e para um mercado de trabalho mais inclusivo (Estevao, 2018).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As discussbes apresentadas neste estudo evidenciam que, apesar dos
avancgos introduzidos pela Lei n°® 11.788/2008, ha uma lacuna significativa entre a
teoria legal e sua aplicagdo pratica. O estagio, concebido como uma ferramenta
educativa essencial para integrar teoria e pratica, muitas vezes é desvirtuado,
resultando em exploragédo de mao de obra barata e comprometendo os direitos e a
formacgao dos estagiarios.

A auséncia de supervisdo adequada, o descumprimento das atividades
previstas no Termo de Compromisso de Estagio (TCE) e a sobrecarga de tarefas
alheias a formagao académica revelam a necessidade urgente de uma fiscalizagao
mais rigorosa. Além disso, o estudo apontou que as desigualdades socioeconémicas
ampliam as dificuldades enfrentadas pelos estagiarios, especialmente aqueles
provenientes de familias de baixa renda, para acessar oportunidades justas e
remuneradas.

A falta de politicas publicas que garantam suporte financeiro adequado e
promovam igualdade de condigdes no acesso aos estagios € um dos maiores entraves
para que essa experiéncia cumpra seu proposito educacional e formativo. Incentivos
fiscais para empresas, supervisdo rigorosa pelas instituicbes de ensino e maior
atuacdo dos orgaos reguladores sdao medidas indispensaveis para reverter esse
cenario.

As analises jurisprudenciais reforcam o papel do Poder Judiciario na protegao
dos direitos dos estagiarios. O reconhecimento do vinculo empregaticio em situagbes

de desvirtuamento do estagio € uma demonstracdo de que o Judiciario tem agido
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como uma instadncia de garantia de direitos, corrigindo praticas abusivas e
promovendo o cumprimento da legislagdo. Entretanto, somente a ag¢ao judicial néo é
suficiente para resolver as problematicas estruturais identificadas, sendo necessaria
uma reformulagcdo da legislacdo que atenda as demandas contemporéneas do
mercado de trabalho e das instituicdes de ensino.

A melhoria da experiéncia do estagio exige um esforgo conjunto entre
instituicdes de ensino, empresas e o Estado. E imperativo que o estagio seja tratado
como uma oportunidade de aprendizado qualificado, que permita ao estudante
desenvolver competéncias técnicas e comportamentais em um ambiente seguro e
respeitoso. Para isso, € essencial que todos os envolvidos compreendam sua
responsabilidade na constru¢ao de uma vivéncia que contribua efetivamente para a
formacéo integral do estudante.

Por fim, conclui-se que o fortalecimento do estagio como instrumento
pedagogico e de inser¢cdo no mercado de trabalho passa pela implementacgao eficaz
da Lei n° 11.788/2008, pelo aperfeigoamento de suas normas e pela conscientizagao
das partes envolvidas. Apenas com essas medidas sera possivel transformar o
estdgio em uma experiéncia enriquecedora e alinhada aos valores de equidade,
educagao e desenvolvimento profissional. Assim, o estagio podera cumprir seu papel
como um pilar fundamental na formacado de futuros profissionais qualificados e

comprometidos com os desafios de uma sociedade em constante evolugéao.
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IMPORTANCIA DO COMPLIANCE NA MITIGAGAO DOS LITIGIOS
TRABALHISTAS?

IMPORTANCE OF COMPLIANCE IN MITIGATING LABOR DISPUTES

RODRIGO DA SILVA NASCIMENTO?%
NATHAN BEZERRA WANDERLEY?4

RESUMO

Este artigo analisa a eficacia dos métodos preventivos aplicados no ambiente
empresarial, com énfase nas relagcbes de trabalho, que tem como finalidade evitar
passivos e conflitos laborais. O objetivo principal da pesquisa ¢é identificar a eficacia
da implantagao dos programas de conformidade nas empresas focados na mitigagao
dos litigios oriundos das relagdes de trabalho. Empregou-se a metodologia de
pesquisa bibliografica, documental, para realizar analise jurisprudencial bem como de
processos trabalhistas, utilizado o método dedutivo de analise e abordagem
qualitativa. Tratando do problema de pesquisa esse estudo atenta para a seguinte
questao: a aplicacéo do programa de Compliance, de forma efetiva, realmente reduz
o passivo trabalhista? O compliance trabalhista € responsavel por adequar a empresa
a legislacdo trabalhista com vistas a manter um ambiente de trabalho digno e livre de
conflitos, como consequéncia, os resultados financeiros ficam livres de provisdes
prejudiciais, preservando a saude financeira do negdécio. Como resultado, o estudo
identificou que, além de garantir o fiel cumprimento das legislacbes de forma
acompanhada e medida, a aplicagcdo dos programas de conformidade ajudam a
reduzir o passivo protegendo a sociedade empresaria e os colaboradores, além de
possibilitar a execugao das atividades laborais de forma saudavel e livre de perdas.

Palavras-chave: direito do trabalho; programa de conformidade; sistema
anticorrupgao; prevengao de litigios; integridade.

ABSTRACT

This article analyzes the effectiveness of preventive methods applied in the business
environment, with an emphasis on labor relations, which aim to avoid liabilities and
labor conflicts. The main objective of the research is to identify the effectiveness of
implementing compliance programs in companies focused on mitigating disputes
arising from employment relationships. The methodology of bibliographical and
documentary research was used to carry out jurisprudential analysis as well as labor
processes, using the deductive method of analysis and qualitative approach.

22 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclus&o do Curso de Bacharelado
em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em dezembro de 2024.

23 Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

24 Graduado em direito pela Universidade Federal da Paraiba. Pos-graduado em Direito Civil e
Processual Civil pela ESA OAB/PB. Pés-graduado em Direito do trabalho e Processual do trabalho pela
Escola Superior de Magistratura Trabalhista — ESMAT 132 Regi&o. Professor de Direito do Trabalho | e
Il da FESP Faculdades. Atuou como orientador desse trabalho de pesquisa.
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Addressing the research problem, this study addresses the following question: does
the application of the Compliance program effectively reduce labor liabilities? Labor
compliance is responsible for adapting the company to labor legislation with a view to
maintaining a dignified and conflict-free work environment, as a consequence, the
financial results are free from harmful provisions, preserving the financial health of the
business. As a result, the study identified that, in addition to ensuring faithful
compliance with legislation in a monitored and measured manner, the application of
compliance programs helps to reduce liabilities, protecting business companies and
employees, in addition to enabling the execution of work activities of healthy and loss-
free way.

Keywords: labor law; compliance program; anti-corruption system; litigation prevention;
integrity.

1 INTRODUGAO

A pesquisa proposta nesse trabalho, enquadrada no direito do trabalho, traz
como objetivo principal expor a importancia do compliance (do Inglés Conformidade,
estda em conformidade com as leis e normas empresariais especificas) no segmento
trabalhista das empresas para prevenir litigios e problemas na relagdo empregado x
empregador. O compliance trabalhista € responsavel por adequar a empresa a
legislagdo trabalhista com vistas a manter um ambiente de trabalho digno e livre de
conflitos.

Insta observar que nao existe lei que regulamenta o compliance trabalhista,
ou seja, um conjunto de leis a serem seguidas de forma especifica, porém isso nao
impede que seja realizado um trabalho especializado com foco na prevengdo que é
exercido pelo responsavel juridico da empresa que zela pelo cumprimento das
legislagcdes trabalhistas e normas especificas que disciplinam os procedimentos
(Regulamento Interno, Cédigo de Etica e Conduta etc.).

A necessidade da aplicagdo do trabalho voltado a prevengao de litigios
trabalhistas vem crescendo nos ultimos anos, principalmente, nas empresas de médio
e grande porte que seguem rigorosos programas internacionais. Ndo obstante, as
micro e pequenas empresas estdo adotando o programa de compliance com a
finalidade inicial de diminuir o passivo trabalhista. Com isso, a aplicagdo do programa
tem sido amplamente adotada com vista a aumentar a segurancga juridica e assim
evitar conflitos futuros.

Apos os escandalos de corrupgao envolvendo agentes publicos e privados,
aqui no Brasil, e por consequéncia das manifestagdes ocorridas na época. O termo

compliance seria o sinbnimo de ‘programa de integridade’, conforme disposto na Lei
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n® 12.846/13. Considerando esse contexto, o trabalho de pesquisa atenta para a
seguinte questdo: a aplicagdo do programa de compliance, de forma efetiva,
realmente reduz o passivo trabalhista?

Em busca de resposta para o problema de pesquisa, esse estudo tem como
objetivo demonstrar a importancia da aplicagdo do compliance com a finalidade de
mitigar passivos trabalhista a luz da Consolidacao das leis do trabalho (CLT), da lei
12.846/2013 (lei anticorrupcao), do Cdédigo civil e de codigos de condutas e ética,
sendo um assunto atual, importante e ainda pouco estudado na seara juridica.

Na realizacao deste trabalho, sera aplicado o método que possibilita a reflexao
em torno da tematica da aplicagcdo do compliance trabalhista com a finalidade de
mitigar o passivo trabalhista, mediante busca de dados na doutrina, em artigos
cientificos e na legislacédo. Assim, serdo utilizadas fontes bibliograficas, documentais
e jurisprudenciais a fim de conhecer o pensamento de doutrinadores e autores da
atualidade, bem como a legislacdo existente na area de direito civil, trabalhista e
empresarial, mais especificamente no que se refere ao direito do trabalho.

A obtengado de dados extraidos da legislagao e da jurisprudéncia, seguira a
técnica da pesquisa documental empregando o método dedutivo de analise e
abordagem qualitativa. Ao passo que os dados extraidos da doutrina cumprem a
funcdo de fornecer o recorte tedrico que sera usado na fundamentagao juridica
atinente ao tema enfocado.

Tendo em vista essa perspectiva, o estudo que ora se apresenta foi
organizado em seis se¢des na seguinte ordem: a introdugdo que corresponde a
primeira secao; em seguida sera abordado os conceitos sobre o compliance, analises,
pilares aplicados ao compliance e a legislagao aplicada aos programas de integridade
atuais; logo apos na terceira segédo sera abordada como a ferramenta do compliance
pode ser aplicado antes, durante e no fim do contrato de trabalho, e pontos relevantes
sobre o uso dessa ferramenta na seguranga e saude do trabalho.

Na quarta sec¢ao sera visto pontos importantes sobre a pesquisa de evolugao
da maturidade do compliance no Brasil na atualidade e como as organizagdes estao
usando essa ferramenta; na quinta se¢ao sera vista uma breve analise quantitativa de
dados do passivo trabalhista de uma empresa, antes e depois da aplicagédo do
programa de compliance; e por fim, na sexta segdo, serdo abordadas as

consideragdes finais trazendo alguns resultados relevantes do estudo.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O COMPLIANCE: CONCEITUAGAO, LEGISLAGAO
E SUA APLICAGAO AO DIREITO DO TRABALHO

O termo compliance tem origem na lingua anglo-saxénica (inglesa), deriva do
verbo to comply, o tema é atual e recorrente em meios corporativos restrito as grandes
empresas e multinacionais, que viabiliza mecanismos de identificacdo de nao
conformidades legais, o programa de compliance é perfeitamente ajustavel em todas
as areas do negocio, e pode colaborar de modo a mitigar os litigios judiciais e
consequentemente os passivos trabalhistas (Sousa; Pedrosa, 2020).

Segundo Rosario e Menezes (2024) o programa de compliance na sua
dimensao concretamente materializada no contexto do direito através do mecanismo
da corrupgao, seja na administragao publica, seja no ambito privado a ponto em que
atinge a estrutura administrativa da empresa, tornando-se pratica corriqueira de
grande impacto social. Considerando essa perspectiva, evidencia-se a necessidade
de aprofundamento sobre o conceito de compliance, primeiro de forma genérica para

entao esclarecer o que se entende por compliance trabalhista.

2.1 ENTENDENDO O CONCEITO DE COMPLIANCE

De inicio deve ser salientado que o conceito de compliance, conforme descrito
por Carvalho et al. (2021) vai além do simples cumprimento de regras formais; ele
envolve a implementagdo de uma cultura organizacional que promove a ética e a
integridade em todas as praticas empresariais. E valido destacar a notoriedade do
programa de compliance para as instituigcdes, pois devem justificar sua importancia no
mercado, porque estar em Complaint tornou-se uma vantagem competitiva ou até
mesmo a permanéncia do negaocio (Franco, 2019).

Sendo assim, a aplicabilidade do processo é capaz de prevenir e gerir crises,
efetivar padrbes que diminuam os riscos nas atividades empresariais e que garantam
que o empreendimento atenda as normas do mercado e dos érgéos regulamentadores.
Ou seja, os programas de compliance nao sao um produto pronto e segundo Carvalho
et al (2020, p. 40) “néo ‘se compra’ — mas sim deve ser incorporado como padrao
valorativo e comportamental da empresa, refletido em atividades permanentes de

todos os colaboradores, como parte integrante do seu modelo de negdécio”.
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O compliance trabalhista € um programa estruturado com a finalidade de
garantir a conformidade e gestdo corporativa focada na adequagao das atividades
laborativas a legislagao trabalhista para administrar a prevengao de riscos e elevando
a seguranga da gestao empresarial, mantendo o valor da empresa e sustentando a
continuidade do negaocio.

A necessidade de analisar a aplicagdo do compliance voltada a seara
trabalhista para saber se realmente a prevencédo, com a aplicagdo do programa
juntamente com o alinhamento da governanga corporativa, de fato surte efeitos na
reducao de problemas relacionados a questdes laborativas do ambiente de trabalho.
Para isso, necessita-se da analise de diversos dispositivos legais, a iniciar pela
Consolidagao das leis do Trabalho (CLT) que traz no caput do artigo 2° e no seu §2°

a definicdo de empresa:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econbémica, admite, assalaria e dirige a
prestagao pessoal de servigo.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serao responsaveis solidariamente
pelas obrigacbes decorrentes da relagdo de emprego. (Redagédo dada pela
Lei n® 13.467, de 2017) (Vigéncia) (Brasil, 1943).

A empresa, conforme supracitado, deve assumir os riscos da atividade
econdmica, ou seja, a responsabilidade é total caso o negdcio que foi projetado
para gerar lucro, inicialmente, n&o atingir o que foi planejado, inclusive por qualquer
infortinio como, por exemplo, um acidente de trabalho com afastamento do
empregado, a empresa deve arcar com todas as despesas e indenizagdes
causadas pelo fato ao empregado, além da perda de receita futura com o desfalque
humano.

Com a aplicagdo do compliance, os indices de infortunios causados pelo
exemplo supracitado, diminuem consideravelmente, ou seja, com a aplicagao do
programa, os riscos continuarao a existir, de fato, porém pode haver, espera-se que
sim, uma redugao significativa dos casos, e obtera como consequéncia, a

efetividade das atividades.
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2.2 LEGISLAGAO APLICADA A PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

Cabe destacar que o compliance trabalhista ndo tem como unico objetivo a
aplicagao irrestrita das normas trabalhistas, como forma de complemento para sua
eficacia, é necessario estruturar normas criadas pela empresa para aprimorar uma
cultura organizacional pautada na ética e integridade, mantendo, assim, a
continuidade do negdcio de forma efetiva.

Partindo dessa premissa, como forma de for¢car as empresas privadas a
adotarem métodos preventivos, o estado implementou a lei n° 12.846/2013 (lei
anticorrupgao) que foi criada para subsidiar a responsabilizacdo das pessoas juridicas
privadas perante a administragao publica no que diz respeito a corrupgéo envolvendo
o erario publico (Sousa; Pedrosa, 2020).

Alein® 12.846/2013 em seu artigo 7°, inciso VII reza o seguinte:

Art. 7° Seréo levados em consideragao na aplicagdo das sangoes:

[..];

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de
cédigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica; (Brasil, 2013).

O legislador instituiu por meio dessa lei, conforme anteriormente citado, a
obrigatoriedade de procedimentos internos de integridade, isto significa dizer que
nas aplicagdes de determinadas sangdes, inclusive contratagbes futuras com o
poder publico, as empresas precisam ter o programa de compliance em pleno
funcionamento.

Isto também deve ser aplicado na administracao publica, conforme prevé
especificamente no decreto de n°® 10.795/2021, artigo 5°, incisos | a VI, direcionados
ao ambito de conduta ética, traz alguns objetivos do programa de integridade

aplicado a administracao publica na esfera federal, in verbis:

Art. 5° S0 objetivos do Programa de Integridade da Presidéncia da Republica:
| - Fomentar ambiente integro e confidvel, alinhado aos valores éticos
compartilhados pela sociedade;

Il - Incorporar padrbées elevados de conduta pela alta administragao, para
estimular e orientar o comportamento dos agentes publicos, em conformidade
com suas fungodes e atribuicdes;

lll - fomentar a acao integrada das instancias internas de integridade com as
unidades organizacionais, nos termos do disposto no Plano Estratégico de
Integridade da Presidéncia da Republica;
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IV - Promover agbes de comunicagao e treinamento dos agentes publicos
para internalizagao da cultura de integridade institucional;

V - Fomentar o uso dos canais de denuncia e de representagao sobre desvios
éticos, ilicitos administrativos, fraude e corrupgao; e

VI - Promover a prevencao, a deteccdo, a remediagdo e a punigdo as
ocorréncias de violagdo de integridade, segundo o Plano Estratégico de
Integridade de Presidéncia da Republica (Brasil, 2021).

Do exposto, fica claro que tanto no setor privado como no publico, ha
obrigatoriedade de criagéo e aplicagao de programas de integridades com o objetivo
de prevengdo, ndo s6 de modo geral relacionadas as atividades, inclui, também,
adequacgao de condutas, verificagao das aplicagdes dos principios éticos voltados

aos comportamentos dos integrantes.

2.3 ASPECTOS A SEREM ANALISADOS NA APLICACAO DO COMPLIANCE
TRABALHISTA

Como visto antes, os programas de compliance trabalhista ndo se resumem
a ajuda na adequacao das empresas as disposi¢cdes previstas na CLT. Observa-se,
também, outras normas, tais quais: regimentos internos, acordos e convengdes
coletivas de trabalho, cddigo de conduta e ética, entre outros. Além disso, observar
outros aspectos que influenciam diretamente o ambiente de trabalho e a forma como
os funcionarios nele laboram.

Com isso, segue algumas questdes que devem ser abordadas na aplicagao
do compliance trabalhista, ndo se trata de rol taxativo, conforme destacado por
Fachini (2021, p. 2), isso inclui:

- Modalidades de contratos trabalhistas, processos de recrutamento e sele-
¢ao, admisséo e demissédo de empregados;

- Seguranga no trabalho, equipamentos de protegéo individual, adicionais de
insalubridade, periculosidade e penosidade, e saude do trabalhador;

- Contratagdo de terceirizados, clausulas, impostos, pagamentos, riscos e
prevencoes;

- Valores e cultura no ambiente corporativo e laboral, relagdo interpessoal
entre funcionarios, meios de integragao e promogéao ao respeito a diversidade;
- Jornada de trabalho, definicao de fungdes, horarios, adicionais, politicas de
remuneragao, comportamentos permitidos e proibidos, caracterizagdo de
desvio ou acumulo de fungao, aplicagao de penalidades;

- Impactos ambientais decorrentes da atividade realizada pela empresa e re-
alizacao de medidas de prevencéao e conscientizacao

- Atendimento ao consumidor e demais clientes externos, diretrizes de atua-
¢ao, comportamento e boas praticas.
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Deve ser dito que, todos esses itens devem ser verificados com cuidado,
observando-se, sempre, as legislagdes e as normas de politicas internas e externas
a empresa, com o proposito de mitigar riscos, de manter a regularidade e a
seguranga juridica de cada aspecto durante a realizacdo das atividades. Isso
remete a necessidade de destacar quais sdo os pilares de um programa de

compliance trabalhista.

2.4 PILARES DE UM PROGRAMA DE COMPLIANCE TRABALHISTA

Os pilares aqui destacados sustentam toda a conjuntura do compliance
trabalhista, e tem o intuito de conferir efetividade, solidez e perpetuacdo do
programa, conforme esclarecem Sousa e Pedrosa (2020, p. 7) a ordem que segue

€ a seguinte:

Primeiro Pilar - Suporte da Alta Administragdo: Trata-se do alinhamento
entre a decisao da empresa sobre o caminho a ser trilhado e os objetivos a
serem alcangados pelo programa. Fundamental para qualquer compliance
verdadeiramente efetivo;

Segundo Pilar — Avaliagédo de Riscos: Tragadas as metas a serem atingidas
pelo programa, passamos ao mapeamento dos riscos internos e externos aos
quais a empresa esta exposta, considerando a legislacdo e as normas
internas da empresa. A partir de métodos e técnicas apropriadas, € possivel
conhecer os obstaculos com antecedéncia, evita-los, mitiga-los e oferecer
solugdes estratégicas;

Terceiro Pilar — Cédigo de Conduta, Regulamento Interno e as Politicas da
Empresa: Servem como guia para o devido cumprimento do programa de
compliance trabalhista, da legislagdo inerente ao modelo de negdcio da
empresa e, principalmente, traz os principios e valores adotados pela
organizagao;

Quarto Pilar — Controles Internos: podem ser subdivididos em controles
preventivos (ex.: segregacdo de fungdes) e controles detectivos (ex.,
prestacdo de contas). Servem como obstaculo ao fluxo desenfreado e
buscam reduzir os riscos anteriormente mapeados, devendo, contudo, ser
utilizados de forma racional para que nao atrapalhe as atividades que
sustentam a empresa. Nesse momento, medidas importantes sdo tomadas,
como a criagdo de novos procedimentos, eventual sugestdao de modificagao
no quadro de colaboradores (especialmente no que se refere as suas
posicoes e salarios), além da adogado de documentos essenciais na rotina da
empresa que Ihe garantam segurancga nas suas relagdes de trabalho;
Quinto Pilar — Treinamentos: Uma vez estabelecidos os padrbes a serem
seguidos, os valores a serem adotados e os procedimentos internos, o
treinamento periddico da equipe se torna prioridade. Tem o intuito de
disseminar a cultura de ética nos negdcios e nas atividades desenvolvidas
pelos trabalhadores, estabelecer novas condutas, além de transmitir
conceitos e principios que afetam a performance de cada colaborador;
Sexto Pilar — Canais de Denuncia: Por meio deles, relatos de possiveis
violagdes das leis e de normas internas, bem como de desvios de conduta
dos colaboradores sao investigados e, uma vez apurados os fatos, medidas
correspondentes sdo tomadas. Além de averiguar denuncias, o canal tem o
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intuito de inibir condutas graves, como, por exemplo, o assédio moral muito
comum nas relagdes de trabalho;

Sétimo Pilar — Investigacdes Internas: Em caso de denuncia, indicagdo de
conduta indevida por meio dos controles internos e processos de
monitoramento ou mesmo a partir de noticias, as investigagdes internas séao
instauradas. Trata-se de procedimento de averiguagéo capaz de revelar, com
credibilidade, se houve uma conduta imprépria ou nao, quais foram as
circunstancias, quem estava envolvido e se, de fato, ocorreu a violagédo de
leis ou politicas da empresa;

Oitavo Pilar — Due Diligence: As empresas que operam seus negocios com
a participacdo de terceiros (parceiros, representantes, revendedores etc.)
devem estar atentas e promover um processo de avaliagdo desse terceiro
seguindo suas regras e cultura vigentes, antes de celebrar contrato com este.
Por meio dessa ferramenta, é possivel levantar informagbes acerca da
estrutura societaria e situagéo financeira do terceiro, verificar se tem histérico
de praticas trabalhistas contrarias a ética e as leis, dentre outras informacdes
relevantes, sempre no intuito de evitar que a empresa seja exposta a riscos
legais;

Nono Pilar — Auditoria e Monitoramento: Para avaliarmos a efetividade do
programa de compliance, €& necessario implementar um processo de
avaliagédo constante (monitoramento), além de auditorias regulares. Assim, é
possivel identificar se a empresa esta seguindo o rumo esperado, se a
produtividade dos funcionarios atende as expectativas e se os riscos
anteriormente diagnosticados estao sendo evitados.

Esses nove pilares de aplicagdo em um programa de conformidade, foram
mapeados para nortear a implantagdo. Se seguidos corretamente, pode ajudar o
profissional da area e os gestores a garantir um bom desempenho na sua execugao.
Além disso, podem ser realizadas algumas alteragbes para se adaptar a
organizacao, devido a uma estrutura diferenciada, para se aproveitar algo que ja

existe ou aumentar a efetividade na aplicagdo do programa.

3 COMPLIANCE: FERRAMENTA PARA MITIGAR O PASSIVO TRABALHISTA

Apesar de ocorrer aplicacao efetiva da ferramenta do compliance trabalhista
na organizagéo, nada impede que surja agdes trabalhistas durante ou depois do
curso dos contratos. O surgimento de a¢des decorre da liberalidade expressa do
principio constitucional da inafastabilidade jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXIV,
alinea “a@” que reza “o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (Brasil, 1988):

O texto constitucional expressamente prevé a possibilidade de que, caso o
trabalhador entenda que teve algum direito violado, possa buscar a reparagao
acionando o poder judiciario. Além disso, o principio da primazia da realidade deve

ser aplicado no direito do trabalho para casos que conflitem as provas (documentos
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derivados do programa) com a realidade ocorrida. Se o empregador estiver em
cumprimento com o programa de compliance, durante o curso processual, nas
producdes probatdrias, tera a oportunidade de demonstrar toda a documentacéo do
cumprimento contratual e consequentemente, conforme a instrugdo processual e
posterior sentenga, pode-se conseguir a redugdo, ou até mitigar totalmente o
passivo angariado pelo autor (Sousa; Pedrosa, 2020).

Além de evitar o dispéndio financeiro, a ferramenta reflete na parte
intangivel da empresa — reputagao e imagem. O viés da integridade administrada
com responsabilidade, reflete fortemente de forma positiva na imagem e reputacéo
da empresa quando vista por seus clientes internos e externos, fornecedores,

terceiros e a sociedade consumidora.

3.1 COMPLIANCE NA ADMISSAO DO EMPREGADO

O compliance ja pode ser iniciado no momento da admissao dos
empregados na empresa. Nesse sentido, dentro dos limites legais, o empregador
pode realizar processo seletivo prévio a contratacao para obter informacgdes de seus
trabalhadores que permita a contratagcdo de profissional que esteja comprometido
com os ideais da empresa e que respeite os valores por ela desenvolvidos. Nessa
oportunidade, o empregador tem a possibilidade de transmitir com transparéncia
suas regras e de efetuar treinamentos para capacitar os futuros empregados
(Correia, 2020).

Esse conhecimento prévio dos empregados € conhecido como a técnica
Know your emplyee KYE, que consiste no conhecimento do histérico do funcionario
antes de contrata-lo. Numa traducédo livre, a expressao refere-se justamente a
‘conheca seu empregado”. Note-se, entretanto, que esse processo seletivo nao
podera ser utilizado como ferramenta para violar a privacidade e intimidade do
trabalhador, pois a conduta pode ensejar a responsabilizagcdo da empresa por dano
moral (Correia, 2020).

Essa investigagdo prévia dos trabalhadores pode ser associada a dois
importantes temas que vém sendo discutidos no Direito do Trabalho: a exigéncia de
antecedentes criminais dos empregados no momento da contratagdo e os limites
de exercicio do poder de dire¢gao nas organizagdes de tendéncias (Correia, 2020).
3.2 COMPLIANCE DURANTE O CONTRATO DE TRABALHO
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As técnicas de compliance também podem ser aplicadas no curso do
contrato de trabalho. Como visto, ha a criagdo de um cédigo de ética e conduta, que
orientara toda a atuagcdo da empresa, inclusive com relagdo ao pagamento de
direitos trabalhistas e do tratamento conferido aos empregados. Dessa forma,
exige-se que a empresa respeite os direitos fundamentais de seus empregados,
evitando condutas dos dirigentes e demais gestores que possam ensejar 0O
ajuizamento de reclamacéo trabalhista (Correia, 2020).

No entanto, a mera criagdo de um codigo de conduta ndo é suficiente para
que a legislacao trabalhista seja respeitada, sendo necessario também estabelecer
um sistema de fiscalizagcdo e sang¢ao, dentro dos limites dos poderes de direcéao,
para se evitar danos a imagem e a reputagéo da empresa. Para isso, recomenda-
se a instituicdo de canais seguros para que os empregados possam denunciar
condutas ilegais de seus superiores e colegas como assédios sexuais e morais na
relacao de trabalho. Além disso, para se evitar a reincidéncia na pratica dos atos
danosos a empresa, esse sistema de controle interno também deve prever punicao
aos empregados e dirigentes que ndo cumprem as normas de conduta
estabelecidas pela empresa (Correia, 2020).

O proéprio empregador deve cumprir a legislagado trabalhista, pagando
corretamente as verbas trabalhistas devidas a seus empregados, o que reduziria
significativamente eventuais ac¢bes judiciais. Para isso, é necessario que o
departamento de recursos humanos da empresa seja capacitado para que os

valores sejam repassados de forma correta aos empregados (Correia, 2020).

3.2.1 Compliance na Saude e Seguran¢a do Trabalho

O ambiente de trabalho é local onde o trabalhador presta servigos. Em razao
disso, € dever do empregador manter esse ambiente o mais seguro possivel,
evitando que ocorram acidentes de trabalho. As normas que tratam da protecao a
saude e a seguranga do trabalho sdo de ordem publica, portanto, s&o normas de
indisponibilidade absoluta, ndo cabe flexibilizacdo para reducédo de direitos dos
empregados, nesse aspecto de seguranca. Essas normas representam clausulas
implicitas ao contrato de trabalho, ndao havendo a necessidade de previsao

expressa no contrato (Correia, 2020).
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A reforma trabalhista inovou ao incluir o artigo 611-B, e nele prevé varios
dispositivos que proibe a redugao ou supressao por meio de acordo ou convengao
coletiva de trabalho, dentre eles esta o inciso XVII que prevé: Art 611-B, [...] XVII:
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho” (Brasil, 1943).

Nesse sentido, o cumprimento das normas de saude e seguranca do
trabalhador tornam-se indispensaveis para as empresas que buscam evitar os
pagamentos de multas pela fiscalizagdo do trabalho e para garantir a transparéncia
em suas atividades. Dessa forma, a adogdo de métodos de compliance podem
auxiliar no dever do empregador de manter o ambiente de trabalho seguro e
saudavel.

Com a instituicdo de Cddigo de Etica e Conduta, as empresas podem adotar
todas as normas preventivas como forma de proteger a integridade fisica e psiquica
dos trabalhadores, respeitando o disposto no art. 157 da CLT (Correia, 2020, in

verbis):

Art. 157 da CLT. Cabe as empresas:

| — Cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga € medicina do trabalho;
Il — instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as
precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas
ocupacionais;

[Il — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional
competente;

IV — Facilitar o exercicio da fiscalizagdo competente (Brasil, 1943).

Em resumo, caso o empregador ndao cumpra com suas responsabilidades
no tocante ao ambiente de trabalho, ocasionara duas consequéncias: a) sera autuado
pela fiscalizagdo do trabalho, por descumprimento da legislagdo trabalhista e b)
cabera rescisao indireta, com fundamento no art. 483, alinea c ou d, da CLT.

Portanto, para se evitar a responsabilizagao trabalhista, os departamentos
de compliance em atuagdo conjunta com a Comisséo Interna de Prevengao de
Acidentes (CIPA), podem conscientizar os empregados no cumprimento das normas
de saude e seguranca do trabalho, garantir o fornecimento de equipamento de
protecao individual e de estabelecer san¢des aos empregados e dirigentes que nao

seguirem essas normas de prote¢cdo ao meio ambiente de trabalho (Correia, 2020).

3.3 COMPLIANCE NO FIM DO CONTRATO DE TRABALHO
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Nao obstante, a ferramenta preventiva do compliance também deve ser
aplicada quando ocorre a rescisao do contrato de trabalho com vistas a evitar com
afinco a litigiosidade, ou seja, realizar com precisdo e seguir com zelo todo o
programa de compliance € de suma importancia. Isso deve ser feito em conjunto
com o que demanda o artigo 477, da CLT que trata da rescisao (Correia, 2020).

A reforma trabalhista estabeleceu as trés principais obrigacdes aos
empregadores apds o término do contrato de trabalhado: a) Anotagdo do término
do contrato de trabalho na CTPS do empregado; b) Comunicagao da dispensa aos
orgaos competentes: essa exigéncia tem a fungado de permitir aos empregados o
saque do FGTS e o requerimento do beneficio do seguro-desemprego; e c)
Pagamento das verbas rescisorias no prazo estabelecido (Correia, 2020).

A anotagdo da CTPS deve ser realizada no prazo de até 48 horas e
devolvida ao 24 trabalhador. Aretencao da Carteira de Trabalho do empregado pode
assegurar ao empregado o direito a indenizagdo por danos morais, caso
comprovado que a atitude de recusa na devolugdo tenha causado prejuizos ao
trabalhador, como a impossibilidade de iniciar novo emprego (Correia, 2020).

Com a reforma trabalhista, o prazo para pagamento das verbas rescisorias
foi unificado para 10 dias contados a partir do término do contrato de trabalho,
devendo o empregador dentro desse periodo: realizar a entrega ao empregado de
documentos, que comprovem a comunicagao da extincao do contrato de trabalho
aos orgaos competentes e efetuar o pagamento dos valores constantes do
instrumento de rescisao ou recibo de quitacao (Correia, 2020).

A unificacdo dos prazos assegura maior seguranca juridica ao empregador,
pois ndo ha diferenga no tratamento em relacdo a modalidade de extingdo do
contrato de trabalho, devendo ser realizado dentro do prazo de 10 dias contados do
término do contrato de trabalho (Correia, 2020). Em resumo, os sistemas de
compliance sao ferramentas que permitem as empresas estabelecer normas de
conduta que orientem a prestacdo dos servigos para a observancia das normas
trabalhistas na formacgao, vigéncia e término do contrato de trabalho.

4 EVOLUGCAO DO COMPLIANCE NO BRASIL: MATURIDADE

A KPMG Auditores Independentes Ltda, uma sociedade simples brasileira,

de responsabilidade limitada e firma-membro da organizagdo global KPMG de
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firmas-membro independentes licenciadas da KPMG International Limited, uma
empresa inglesa privada de responsabilidade limitada especializada em estudos,
demonstragdes financeiras, auditorias, consultorias para organizagdes publicas e
privadas, € uma das maiores empresas de prestacdes de servigos profissionais do
mundo) realiza, anualmente, estudos sobre a maturidade do compliance no Brasil
(KPMG, 2024).

No presente ano, a KPMG realizou a 62 edigdo da Pesquisa de Maturidade
de Compliance no Brasil, divulgada recentemente em outubro, e contou com a
participacdo de 106 organizagbes de diversos setores da economia e observou
avancos para as fungdes de compliance nas organizagdes. Os avangos obtidos sao
0s seguintes, com as respectivas pontuagdes obtidas:

- A cultura de compliance tem sido reforcada pelos executivos e
conselheiros (tone at the top) em mais de 80% das organizagdes, representando
um aumento de 20% na comparagao com 2015 (ano em que foi publicada a primeira
edicdo da pesquisa). Adicionalmente, foi observado que 74% das organizagdes
mencionaram que os executivos e conselheiros demonstram seu comprometimento
com compliance destinando recursos adequados e aprovando o orcamento da
funcao de compliance;

- 91% das organizag¢des afirmaram dispor de um programa de compliance
implementado, enquanto 97% das organizagdes disseram ter um cddigo de conduta,
e 92%, um canal de denuncia independente. Observou-se ainda que 84% das
organizagdes possuem metodologias de investigagao para apurar os relatos obtidos
por meio do canal;

- 48% das organizagbes classificaram a maturidade de seus respectivos
programas de compliance entre “avangado” e “integrado”, enquanto 42% apontaram
os niveis “sustentavel” e “maduro”; apenas 10% apontaram um nivel “fraco” de seus
programas de compliance;

- 82% das organizagdes afirmaram que investigam infragbes e desvios de
conduta, aplicando medidas disciplinares quando necessario. Adicionalmente, 44%
das organizagdes informaram que as metas de compliance séo utilizadas como
indicadores na avaliacdo de desempenho dos colaboradores, executivos e terceiros.

Na figura 1, encontram-se os niveis de maturidade em numeros, seguindo

escala de 1 a 5, desde a primeira pesquisa realizada em 2015 a 2024.
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FIGURA 1 — Evolugao do nivel de maturidade de 2015 a 2024

Evolucao do nivel de maturidade de 2015 a2024:

2021

Fonte: KPMG, 2024.

Analisando os dados da figura 1, nota-se que houve uma boa evolugao
desde a primeira edicao da pesquisa até 2024. As organizagdes estdo elevando o
nivel de responsabilidade focando na sustentabilidade, com a finalidade de
crescimento organico saudavel e melhoria da imagem. O resultado mostra que o
ano de 2015 iniciou com uma maturidade de 2,9 pontos, subiu aproximadamente
3,8% em 2016, porém, em 2017, houve uma queda abrupta para 2,5 pontos, ou seja,
caiu cerca de 17%. Nesse ano de 2017 o maior evento econdmico capaz de mudar
cenarios foi a reforma trabalhista, lei 13.467/2017, pois, algumas organizagdes
conjecturaram uma sensagao de que com a reforma o poder diretivo da empresa
aumentaria chegando ao ponto de que tudo seria solucionado entre empregador e
empregado sem a necessidade da intervengéo estatal, com isso, colocaram nesse
ano o compliance em segundo plano.

Mais adiante, com algumas alteragdes que houve no texto da reforma,
algumas inconstitucionalidades declaradas, foi necessaria a implementagdo de
forma robusta nos programas e, com isso, os numeros da maturidade mudaram e
aumentaram até o presente ano. A titulo de reforgo, o reflexo desses numeros nao

sao apenas e tao somente relacionado ao viés econdmico, além disso, muitas
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organizacdes estdo conseguindo evoluir com sua marca, para isso, € necessaria a
qualidade da imagem no mercado, e a transparéncia de uma politica de integridade
faz toda a diferenca para a efetivacdo da promogao da imagem.

A figura 2, explana os numeros da pesquisa trazendo as areas que requer
um programa de compliance, na linha 2, destaque em preto, esta figurada a area
trabalhista (KPMG, 2024).

FIGURA 2 — Riscos de compliance mais relevantes para a empresa

Quais sao os riscos de compliance mais relevantes paraaempresa?

| |
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Fonte: KPMG, 2024.

Analisando os dados que contam na figura 2, nota-se que na pesquisa, a
area trabalhista, juntamente com outras, tem o segundo maior percentual de risco
de compliance no ano de 2024, além disso conta com os maiores indices em anos
anteriores. Isso mostra que a area trabalhista tem um alto risco de perda de passivo
e que requer um trabalho de compliance maduro e consistente. A preocupagao no
quesito trabalhista € de suma importancia, pois, afeta diretamente a parte
operacional das organizagdes, e iSso, gera prejuizos substanciais, inclusive para

empresas de capital aberto.

5 ANALISE DE RELATORIOS PUBLICOS DE GESTAO E SUSTENTABILIDADE DE
EMPRESA QUE APLICA O COMPLIANCE - 2018 A 2023

A organizacao analisada é a Unimed Joao Pessoa, cooperativa de trabalho

médico com 52 anos de tradicdo no mercado paraibano. Nestas mais de cinco
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décadas, consolidou-se como a melhor e maior operadora de planos de saude da
Paraiba (UNIMED, 2024). A Unimed adotou um forte programa de compliance em toda
sua estrutura e esta balizada pelos seguintes pilares, conforme segue abaixo na figura
3:

FIGURA 3 — Pilares do Programa de Compliance

Pilares

1 € 3

SUPORTEDA ALTA = CODIGO DE CONDUTA E
ADMINISTRAGAO BVALIACRO DE RISCOS POLITICAS DE COMPLIANCE

5 6

4
TREINAMENTO CANAIS DE
CONTROLES INTERNOS E COMUNICAGAO DENUNCIAS

7 8
INVESTIGAGOES INTERNAS DUE DILIGENCE

AUDITORIAE
MONITORAMENTO

Fonte: Programa de Integridade - PR.GCRC.13157-0 — Unimed Jo&o Pessoa, 2024

Conforme o documento analisado, ha diversos resultados esperados com a
aplicacado do programa, tem-se como destaque e principal balizador do estudo em
questao é: “Proteger a Cooperativa de possiveis danos a sua imagem e prejuizos de
ordem financeira” (Programa de Integridade, 2021). Como visto alhures, o estudo visa
compreender se de fato a aplicagao efetiva do compliance reduz ou mitiga o passivo
trabalhista, além disso, é inegavel o reflexo, seja positivo ou negativo, a imagem da
organizagao.

De acordo com o controle de criagdo do documento do programa de
integridade, este documento foi validado para inicio do exercicio em setembro de 2021,
ou seja, pouco mais de 3 anos de criagao e aplicagdo do compliance na organizagao,
0S numeros posteriores mostrardo se o programa de compliance foi agente forte na
organizacao (Programa de Integridade, 2021).

Na sequéncia, a figura 4 mostra os numeros referentes a valores

provisionados € nao provisionados de passivos trabalhistas extraidos dos relatérios
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de gestdo e sustentabilidade nos anos de 2018 a 2023 que estdo disponibilizados

publicamente no site da cooperativa.

FIGURA 4 — Dados comparativos por ano de passivo trabalhista

Dados de Provaveis e Possiveis Perdas de Passivo Trabalhista

R$2.500.000,00

R$2.000.000,00 R$ 1.964.740,00
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R$500.000,00 R$432.503,00 R$432.503,00

R$432.503,00

R$432.503,00 R$432.503,00 R$417.389,00
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R$222.302,00
RS 78.458,00 . . R% 150.921,00
— - ]
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M a) - Valores Provisionade mb)-Valores Nao provisionado

Fonte: UNIMED, 2024.

Na base de dados analisada, consegue-se visualizar os numeros de forma
clara e objetiva, e por meio deles, observa-se o seguinte:

2018 e 2019 — Antes da aplicagdo do Programa do Compliance. Nota-se que
os valores nao provisionados superaram em 354% em 2018 e 137% em 2019 em
relacdo aos valores provisionados(previstos), isso significa que houve uma perda
econdmica muita expressiva e nao prevista.

2020 - Antes da aplicagdo do Programa do Compliance. Nota-se que neste
ano os valores nao provisionados ndo superaram o previsto, pelo contrario, foi bem
abaixo do provisionado. O maior fator dessa queda foi a Pandemia do Covid-19 que
ocorreu com maior forga no ano de 2020 fazendo com que houvesse essa redugao
significativa nesse ano, porém, com grandes reflexos nos anos posteriores, conforme
bem destacado na figura 4.

2021 — Inicio da aplicagdo do Programa do Compliance no segundo semestre.
Nesse ano, houve um aumento em relagcdo ao ano anterior (2020), porém, nao
ultrapassou o valor provisionado. Vale salientar que o valor nesse ano foi muito inferior
aos anos 2018 e 2019, ponto positivo e que houve reflexo de algum plano de agao foi

tomado.
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2022 - Segundo informagdes do relatério, o que ocasionou 0 maior aumento
dos valores nao provisionados foram reflexos da Pandemia do Covid-19 ocorrida no
ano de 2020, contudo, os valores nao ultrapassaram o previsto, sendo assim um
marco positivo do programa de integridade.

2023 — O ano de 2023 foi 0 ano que fez com a meta de valor previsto fosse
reduzido, um marco importante, pois, passou-se dois anos do inicio do programa de
integridade e o relatério considera que o time esteja engajado e treinado a ponto de
melhorar e reduzir a cada ano o passivo. Nota-se que houve uma queda consideravel
em relagdo ao ano de 2018 do passivo trabalhista, e 0 ano de 2023 fechou como o
melhor ano desde a pandemia da Covid-19 em relagdo a redugdo do passivo

trabalhista.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A expressao “é melhor prevenir do que remediar” do médico Bernardino
Ramazzini, conhecido como Pai da medicina do trabalho, muito usada para a retérica
voltada a saude fisica e mental — prevencéo das doencgas - nunca esteve tdo em alta
como atualmente por se trata de saude econbmica e sustentavel das organizagdes

em todo o mundo.

Com esse estudo conseguimos identificar aspectos importantes sobre a
pratica voltada a estar em conformidade, principalmente no que tange a area
trabalhista: primeiro, apesar de o termo compliance ganhar forca apos momentos
historicos envolvendo escandalos de corrupgao, aproveita-se como ponto positivo que
essa ferramenta, juntamente com a legislagédo que trata da conformidade e integridade,
apresenta-se como um reforgador de qualidade para organizagées como um todo.

Segundo ponto, a sistematica de aplicacdo da ferramenta apesar de parecer
longa, ela é de simples aplicagdo no dia a dia no ambiente de trabalho, desde que
seja feita com treinamento certo dos colaboradores, acompanhamento continuo e
auditorias periddicas de terceiros imparciais, pode-se verificar pontos fracos, onde
melhorar, e apontar pontos fortes para compartilhar com o time. O principal argumento
para o sucesso da aplicagdo, segundo os CEQO’s, esta no treinamento continuo dos

colaboradores para que haja sempre melhoria continua.
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Terceiro ponto, e a meu ver muito importante, no que tange a aplicacao da
ferramenta nas praticas de saude e seguranga do trabalho, deve-se sempre colocar
em primeiro patamar a vida, saude, dignidade da pessoa humana. Com isso, quando
ha uma séria aplicagcdo da ferramenta com intuito de evitar danos a saude do
trabalhador, a organizagao transpassa uma imagem de responsabilidade com o ser
humano, colocando-o em primeira posi¢cédo, pois, sem o trabalhador o fim nao é
alcancado.

Quarto ponto, é notavel o crescimento da aplicacdo do programa de
compliance, foi visto por meio das pesquisas da KPMG que, apesar da dificuldade
financeira que muitas empresas encontram por causa da alta carga tributaria atual, ha
um esforco significativo para essas implementacdées. Mesmo havendo custos
elevados com contratagdes de profissionais qualificados, treinamentos, divulgagdes
etc., as empresas estdo adaptando e colocando em pratica a agéo de prevenir.

Quinto ponto, foi visto que de fato o objeto da pesquisa trouxe um resultado
positivo quanto a redugao de passivo trabalhista como visto nos relatorios de gestao.
E notdria a queda de valores no que diz respeito a dispéndio financeiro para acdes
trabalhistas. A ferramenta do compliance quando aplicada com seriedade, constancia,
efetividade, traz retornos positivos tanto no aspecto financeiro como a imagem, € uma
ferramenta fenomenal que pode ser aplicada em todas as empresas, inclusive
pequenas € micro.

E imprescindivel que ha melhorias que devem ser feitas na ferramenta do
compliance, e, também, levar a mais organizagdes que ainda estdo sem conhecer
essa ferramenta, a importancia da aplicacao delas e seus beneficios. Cabe, a meu ver,
como forma de aumentar a aceitacdo da ferramenta, promog¢ao advindos do governo
por meio do Pacto Brasil pela integridade empresarial que é um programa da
Controladoria Geral da Uniao (CGU) que visa conscientizar as empresas a adotarem
programas de integridade de forma simplificada, o governo poderia promover por meio
desse programa: incentivos fiscais, meios de financiamento para custeio da
implantagcdo do compliance com taxas baixas entre outros. Portanto, conclui-se como
visto nesse estudo que de fato a ferramenta do compliance aplicado de forma eficiente
pode sim reduzir o passivo trabalhista vindo a melhorar a saude financeira e a imagem

da organizagéo.
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OS DESAFIOS DA NOVA LEI DE LICITAGOES NOS MUNICIiPIOS
BRASILEIROS?®

THE CHALLENGES OF THE NEW BIDDING LAW IN BRAZILIAN
MUNICIPALITIES

LUCAS VENICIUS MENDES DE ANDRADE?®
ARNALDO SOBRINHO DE MORAIS NETO?

RESUMO

A promulgacado da Lei n° 14.133, em abril de 2021, representa uma mudancga
significativa no cenario das contratagdes publicas no Brasil, com o objetivo de
modernizar e simplificar os processos, buscando eficiéncia, transparéncia e economia.
No entanto, sua implementacdo enfrenta desafios, especialmente nos municipios,
devido as limitacbes de recursos humanos, financeiros e técnicos, além da
complexidade das realidades locais. Historicamente, os municipios enfrentam
dificuldades na gestao publica, o que torna a adaptacao a nova legislagdo ainda mais
complexa. O problema central deste estudo é: quais séo as dificuldades e problemas
que os entes federativos, especialmente os municipios, vao enfrentar para
implementar a nova Lei de Licitagbes? O estudo tem como objetivo geral destacar e
explicar os obstaculos enfrentados pelos municipios brasileiros ao implementar a Lei
n° 14.133, considerando as limitacbes de recursos humanos e financeiros das
entidades publicas no pais. A metodologia adotada caracteriza-se como pesquisa
bibliografica com emprego do método dedutivo de analise e abordagem qualitativa e
busca fornecer uma analise abrangente e aprofundada dos desafios enfrentados pelos
municipios brasileiros na implementagéo da Nova Lei de Licitagdes. Em ultima analise,
a aplicabilidade da Nova Lei de Licitagbes nos municipios brasileiros requer um
esforgo conjunto e coordenado de todos os atores envolvidos, visando garantir que as
compras e contratagdes publicas sejam realizadas de forma eficiente, transparente e
em beneficio do interesse publico.

Palavras-chave: lei de licitagées; administragdo publica; gestdo municipal.
ABSTRACT

The promulgation of Law n°® 14.133, in April 2021, represents a significant change in
the scenario of public procurement in Brazil, with the aim of modernizing and
simplifying processes, seeking efficiency, transparency and savings. However, its
implementation faces challenges, especially in municipalities, due to limitations in
human, financial and technical resources, in addition to the complexity of local realities.
Historically, municipalities face difficulties in public management, which makes
adapting to new legislation even more complex. The central problem of this study is:

25 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclusdo do Curso de Bacharelado
em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em dezembro de 2024.

26 Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

27 Doutor em Ciéncias Juridicas e mestre em Direito Econdmico pela UFPB. Tenente Coronel da Policia
Militar da Paraiba. Diretor da International Law Association — Brasil e pesquisador visitante na
Universidade do Minho (Portugal). Instrutor de Direitos Humanos pela Cruz Vermelha Internacional.
Professor de P6s-Graduagédo em Seguranga Publica e Direitos Humanos. Atuou como orientador desse
trabalho de pesquisa cientifica.
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what are the difficulties and problems that federal entities, especially municipalities,
will face in implementing the new Tenders Law? The study's general objective is to
highlight and explain the obstacles faced by Brazilian municipalities when
implementing Law n°® 14.133, considering the limitations of human and financial
resources of public entities in the country. The methodology adopted is characterized
as bibliographic and seeks to provide a comprehensive and in-depth analysis of the
challenges faced by Brazilian municipalities in implementing the New Tender Law.
Ultimately, the applicability of the New Tender Law in Brazilian municipalities requires
a joint and coordinated effort from all actors involved, aiming to ensure that public
purchases and contracting are carried out efficiently, transparently and to the benefit
of the public interest.

Keywords: bidding law; public administration; municipal management.

1 INTRODUGAO

A lei n°® 14.133, promulgada em abril de 2021, emergiu como um divisor de
aguas nas politicas de contratagdo publica no Brasil. Essa legislagdo ndo somente
remodelou, mas também redefiniu de maneira abrangente os principios e processos
que norteiam as licitagbes e contratos administrativos em todas as esferas
governamentais do pais. E modernizar e simplificar os procedimentos de contratagao,
buscando eficiéncia operacional, transparéncia e economia dos recursos publicos,
melhorando assim a gestdo desses recursos e fortalecendo a confianga na
administragao publica.

No entanto, a aplicagdo dessas mudancas enfrenta desafios consideraveis,
especialmente nos municipios. As cidades brasileiras, com suas particularidades,
lidam com limitagdes em recursos humanos, financeiros e técnicos, frequentemente
insuficientes para atender as demandas da nova legislagdo. A complexidade das
realidades locais e a diversidade de demandas administrativas compdem um cenario
onde a implementagao uniforme e eficaz da lei se mostra complexa e repleta de
obstaculos.

Além disso, € crucial lembrar que, historicamente, os municipios brasileiros
enfrentam barreiras na gestao publica, principalmente relacionadas a administragao
de recursos e a realizacdo de licitagdes. Problemas como falta de capacitagao técnica,
burocracia excessiva e desafios estruturais sao frequentemente citados como
impedimentos para uma gestao mais eficiente e transparente.

Nesse sentido, a implementagdo de uma legislagao tdo abrangente como a
Lei n°® 14.133/2021 representa um desafio adicional para os gestores municipais, que

precisam lidar ndo apenas com a adequagao aos novos requisitos legais, mas também
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com a superacao dos obstaculos histéricos que permeiam a administracdo publica
local.

Outro ponto relevante a ser considerado € o papel crucial dos recursos
financeiros na implementacdo efetiva da nova legislagdo. Muitos municipios
brasileiros enfrentam dificuldades financeiras cronicas, o que limita sua capacidade
de investir em infraestrutura, capacitacdo de pessoal € modernizagao dos processos
administrativos. Diante desse cenario, a aplicagdo dos novos padrbes e
procedimentos exigidos pela Lei n° 14.133/2021 pode se tornar ainda mais
desafiadora, uma vez que requer investimentos significativos em tecnologia,
treinamento e reestruturagcédo organizacional.

Além disso, € importante ressaltar que a efetivagéo da nova legislagao nao se
resume apenas a questdes técnicas ou financeiras. Ela também demanda uma
mudancga cultural e organizacional significativa dentro das estruturas municipais,
envolvendo nao apenas os gestores publicos, mas também os servidores e a
sociedade civil como um todo. A promog¢ado de uma cultura de transparéncia,
accountability e eficiéncia na gestao publica requer ndo apenas a implementagao de
novos procedimentos, mas também a construgdo de uma consciéncia coletiva em
torno dos principios e valores que regem a administragcéo publica.

Diante do exposto, o estudo tem como objetivo geral destacar e explicar os
obstaculos enfrentados pelos municipios brasileiros ao implementar a Lei n°® 14.133,
de abril de 2021, considerando as limitacdes de recursos humanos e financeiros das
entidades publicas no pais. Quais sdo as dificuldades e problemas que os entes
federativos, especialmente os municipios, vao enfrentar para implementar a nova lei
de licitagdo? A nova legislagao exige adequacgdes legais, tecnoldgicas, administrativas
e culturais que, na pratica, se deparam com as limitacbes de recursos humanos
qualificados, orgamentos restritos e infraestrutura deficiente, representando desafios
significativos para a efetiva implementagao da Lei em nivel municipal.

A justificativa para este estudo reside na necessidade premente de
compreender os desafios enfrentados pelos municipios brasileiros ao aplicar a Lei n°®
14.133, promulgada em abril de 2021. Esta legislagdo representa uma mudanga
significativa nos processos de contratagao publica, exigindo adequacgdes e ajustes por
parte das administragdes municipais. No entanto, as dificuldades decorrentes da
realidade da mao-de-obra e dos recursos disponiveis para a Administragdo Publica

direta, autarquica e fundacional brasileira podem representar entraves significativos
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para a efetiva implementacgao da lei. Portanto, investigar essas dificuldades e desafios
é fundamental para subsidiar politicas publicas mais eficazes e promover melhorias
nos processos de contratacido publica nos municipios brasileiros.

A metodologia adotada neste estudo, caracteriza-se como pesquisa
bibliografica com emprego do método dedutivo de analise e abordagem qualitativa e
busca fornecer uma analise abrangente e aprofundada dos desafios enfrentados pelos
municipios brasileiros na implementagao da Nova Lei de Licitagdes. Foi realizada uma
revisao sistematica da literatura, utilizando bases de dados académicas e bibliotecas
virtuais, como Scopus, Google Scholar e Portal de Periddicos da CAPES, utilizando
termos de busca relevantes relacionados a Lei de Licitagbes, administragao publica,
gestao municipal e contratagao publica.

Em seguida, os artigos selecionados foram analisados criticamente,
identificando os principais temas, conceitos e abordagens relacionados aos desafios
enfrentados pelos municipios brasileiros na implementagao da Nova Lei de Licitacdes.
Essa analise permitiu uma compreensao mais aprofundada das questdes em jogo e
contribuiu para a identificagdo de lacunas na literatura existente. Além da revisédo da
literatura, foram consultados também documentos oficiais, como relatérios de érgéos
governamentais e legislagao pertinente, para obter uma visdo mais ampla e atualizada
do contexto legal e institucional em que se insere a implementagcdo da Nova Lei de
Licitagbes nos municipios brasileiros.

A analise dos dados e informacgdes coletadas foi conduzida de forma critica e
reflexiva, buscando identificar padrdes, tendéncias e insights relevantes para a
compreensao dos desafios enfrentados pelos municipios na implementagcéo da nova
legislagao. Essa analise foi orientada pelo referencial tedrico pertinente, que abrange
conceitos e abordagens relacionados a administragdo publica, gestdo municipal,
contratagao publica e politicas publicas.

Por fim, os resultados foram sintetizados e interpretados de forma
aprofundada, visando oferecer uma analise coerente e fundamentada dos desafios da
Nova Lei de Licitagdes nos municipios brasileiros, englobando trés eixos: nas se¢des
2 e 3 tratamos da legislagdo que rege a matéria e das mudangas introduzidas na
propria legislagao.

O segundo eixo contemplado na seg¢ao 4 consiste em uma reflexdo sobre os
desafios enfrentados pelos municipios em torno dessas mudangas anteriormente

comentadas. O terceiro eixo contempla um indicativo de algumas solugbes para a
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superacao dos desafios identificados. Essa analise critica proporciona informacoes
valiosas para gestores publicos, pesquisadores e demais interessados na area,
contribuindo para o avango do conhecimento e para o desenvolvimento de politicas

publicas mais eficazes e adequadas a realidade municipal brasileira.

2 LICITAGAO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Licitacdo, segundo a legislagao brasileira, consiste em um conjunto de
procedimentos administrativos pelos quais entidades governamentais adquirem bens
ou contratam servigos. Trata-se de um processo essencial para selecionar a melhor
proposta entre os diversos interessados, visando a celebragdo de contratos ou a
obtencado do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico. Nesse sentido, a licitagao
€ conduzida de forma vinculada, seguindo critérios preestabelecidos e ordenados,
com o propésito de garantir a escolha da proposta mais vantajosa para a
administragdo publica (Fernandes; Coutinho, 2021).

A conducgédo da licitagdo € pautada por principios constitucionais e legais,
como os da igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade, isonomia, publicidade,
probidade administrativa e julgamento objetivo. Tais principios asseguram a lisura do
processo e a igualdade de oportunidades entre os licitantes, promovendo a eficiéncia
e a moralidade na administrac&o publica (Signor, 2022).

O procedimento licitatério compreende duas fases fundamentais: habilitagao
e julgamento da proposta. Na primeira fase, verifica-se a capacidade técnica,
econdmica e juridica dos licitantes para o cumprimento das obrigagdes contratuais.
Na segunda fase, avaliam-se as propostas apresentadas, selecionando-se aquela
mais vantajosa para a administragao publica (Fernandes; Coutinho, 2021).

O objetivo principal de uma licitacdo € sempre atender ao interesse publico,
buscando a proposta mais vantajosa para atender as necessidades da administragao.
E essencial que este processo seja transparente, competitivo e imparcial,
assegurando que todos os interessados possam participar e que se obtenha o melhor
resultado possivel para a sociedade.

Portanto, pode-se afirmar que a licitagdo € um procedimento administrativo
destinado a selecionar a oferta mais benéfica para um contrato de interesse publico.

Através de uma sequéncia organizada de etapas, busca-se promover a igualdade de
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oportunidades entre todos os participantes e a eficiéncia na utilizacdo dos recursos

publicos, fomentando uma competi¢ao justa e aberta entre os interessados.

3 PRINCIPAIS MUDANGAS TRAZIDAS PELA NOVA LEI DE LICITAGOES

A entrada em vigor da Nova Lei de Licitagdes, n° 14.133/2021 representou um
marco significativo no cenario das licitagbes e compras publicas no Brasil. Esta
legislagdo trouxe consigo uma série de mudancgas relevantes que impactaram
diretamente em sua aplicagdo. Dentre essas mudangas, destaca-se a adogao
preferencial dos processos eletrénicos, conforme estabelecido no artigo 12, inciso V

e VI da Nova Lei de Licitagdes, in verbis:

Art. 12. No processo licitatério, observar-se-a o seguinte:

[..];

V - o reconhecimento de firma somente sera exigido quando houver duvida
de autenticidade, salvo imposicéo legal;

VI - os atos serao preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam
produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletrbnico
(Brasil, 2021).

Essa preferéncia por processos eletrénicos visa garantir a transparéncia do
processo e facilitar o acesso, tornando-os menos burocraticos e mais céleres, com o
objetivo de promover a economia de recursos Outra mudancga significativa se refere
as modalidades de licitagdo. Enquanto a Lei 8.666/1993 contemplava cinco
modalidades, a Nova Lei de Licitagdes introduziu alteragdes importantes, eliminando
modalidades como tomada de pregos, convite e regime diferenciado de contratagao.

Uma inovacgéo relevante é a inclusdo do Dialogo Competitivo, que consiste
em um debate entre os licitantes para a contratacdo de servigcos ou aquisi¢cao de
produtos com caracteristicas técnicas especificas, sem restricio de valor. Essa
modalidade prioriza a natureza do objeto a ser contratado, visando uma solugado mais
eficaz e adequada as necessidades da administrag&o publica.

O Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP) foi estabelecido como
uma plataforma para garantir maior transparéncia nos processos licitatorios, conforme

disposto no artigo 174 da Lei 14.133/2021. Este portal concentra informagdes sobre
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contratacdes, editais, aditivos, atas de registro, planos de contratacido, entre outros
documentos relacionados (Brasil, 2021).

No que diz respeito a dispensa de licitacdo, houve mudancgas significativas
nos valores estabelecidos para sua realizagdo, principalmente para obras e servigos
de manutengao de veiculos automotores e servigos comuns ou compras. Além disso,
as dispensas em carater emergencial, antes limitadas a 180 dias, passaram a ter
prazo de até um ano, com possibilidade de renovacéao e recontratagdo das empresas,

conforme estabelecido no artigo 75, inciso VIII da lei 14.133/2021, in verbis:

Art. 751[...]

VIIl - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a continuidade dos servigos publicos ou a
seguranga de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para aquisicdo dos bens necessarios ao
atendimento da situagcdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de
obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano,
contado da data de ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a
prorrogagdo dos respectivos contratos e a recontratacdo de empresa ja
contratada com base no disposto neste inciso (Brasil, 2021).

Uma modificagdo relevante na nova legislacdo de licitagdes envolve a
segmentacdo dos modos de disputa em quatro categorias: aberto, fechado,
fechado/aberto e aberto/fechado. Adicionalmente, a nova estrutura define os critérios
de avaliacdo das propostas na Secéao Il do Artigo 33 da lei em comento. Esses
critérios incluem menor preco, combinacio de técnica e preco, maior desconto, melhor
técnica ou conteudo artistico, maior oferta em leildes, e maior retorno econdémico.
Essas atualizagdes visam aprimorar a eficiéncia, a transparéncia e a economicidade
nos procedimentos de contratagao publica no Brasil.

A lei 14.133/2021 detalha que as propostas devem ser examinadas e
avaliadas conforme esses critérios estabelecidos, garantindo um processo de sele¢ao
que seja claro e objetivo. Isso permite que a administrag&do publica faga escolhas mais
informadas e justas, promovendo uma competicdo saudavel e eficiente entre os
participantes.

Quanto a inexigibilidade de licitagbes, o novo diploma legal introduz novas
hipoteses, elencadas no artigo 74 da Lei 14.133/21. Entre elas, destacam-se a
possibilidade de contratacdo por meio de credenciamento e a aquisicao ou locagao
de imovel cujas caracteristicas de instalagdes e de localizagdo tornem necessaria sua

escolha. Uma novidade relevante é a inclusdo do critério de localidade mais
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conveniente para os casos de aquisicao ou locagao de imoveis, exigindo justificativa

e embasamento para a escolha:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competicdo, em especial nos
casos de: | - aquisicdo de materiais, de equipamentos ou de géneros ou
contratacao de servigos que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa
ou representante comercial exclusivos; Il - contratacdo de profissional do
setor artistico, diretamente ou por meio de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica; Il -
contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notodria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacgao (Brasil, 2021).

A nova Lei estabelece uma ordem clara para a condugao das licitagdes,
dividindo-as em fases que incluem a fase preparatoéria, divulgacdo do instrumento
convocatorio, apresentacao de propostas e lances (quando aplicavel), julgamento das
propostas, habilitacdo, fase recursal e homologacao. E importante observar que, de
acordo com o paragrafo 2° do referido artigo, as licitagcbes devem ser realizadas
preferencialmente sob forma eletronica, sendo a forma presencial uma excegao que

deve ser justificada:

Art. 2° Esta Lei aplica-se a:

| - alienagao e concessao de direito real de uso de bens;

Il - compra, inclusive por encomenda;

Il — locagao;

IV - concesséao e permissao de uso de bens publicos;

V - prestagdo de servigos, inclusive os técnico-profissionais especializados;
VI - obras e servigos de arquitetura e engenharia;

VIl - contratagdes de tecnologia da informagdo e de comunicagao (Brasil,
2021).

Deste modo, o agente de contratacdo, definido no artigo 6° inciso LX, é a
autoridade competente para tomar decisbes, acompanhar o tramite da licitagdo, dar
impulso ao processo e executar outras fungdes previstas. Ele deve ser um servidor
efetivo ou empregado publico do quadro permanente, podendo contar com o apoio da
comissao de contratagdo, cujos membros também devem ser funcionarios publicos
ou servidores efetivos. Tanto o agente quanto a comissdo ndo podem acumular cargos,
garantindo assim a imparcialidade e eficiéncia na condugéo dos processos licitatdrios
(Justen Filho, 2020).
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4 DESAFIOS PARA SUA APLICABILIDADE NOS MUNICiPIOS BRASILEIROS

A aplicagdo da Nova Lei de Licitagbes nos municipios brasileiros,
especialmente nos de pequeno porte, apresenta desafios consideraveis que merecem
atencao. Uma das mudancas significativas trazidas pela Lei 14.133/2021 é o impacto
sobre o comércio local, visto que a modalidade licitatéria convite, que beneficiava
empresas locais, foi extinta. Isso implica em um impacto econémico direto, pois as
empresas estabelecidas nesses municipios precisardo se adaptar a essa nova
realidade, investindo em capacitagéo e aprimoramento para se tornarem competitivas
em um cenario mais aberto e concorrencial (Armbrust, 2022).

Enquanto a Unido pode se ajustar em dois anos, esse prazo muitas vezes nao
€ suficiente para os pequenos municipios, que lidam com limitacdes de recursos e
infraestrutura administrativa. Por essa razao, o prazo para adotar a nova legislacao foi
estendido até dezembro de 2023, oferecendo mais tempo para se adaptarem.

A capacitagdo dos profissionais e a melhoria no quadro de servidores sao
pontos cruciais que exigirdo investimentos e planejamento cuidadoso por parte das
administragdes municipais. Além disso, a necessidade de infraestrutura tecnoldgica
para suportar a plataforma eletrénica requerida pela nova lei traz desafios adicionais,
especialmente para municipios com recursos mais limitados.

Outra questdo importante é a mudanga na cultura organizacional dos
pequenos municipios, que precisam alinhar seus valores e praticas aos requisitos da
nova Lei de Licitagbes. Esse processo de adaptagao pode ser complexo e demorado,
envolvendo aspectos como governanga, profissionalizagéo, planejamento estratégico
e adogao de novas tecnologias.

Apesar da flexibilidade da Lei para ser adaptada as peculiaridades de cada
municipio, até o momento ndo se observou um movimento significativo nesse sentido.
No entanto, é importante ressaltar que a efetividade da aplicagao da Lei ndo depende
apenas da regulamentacdo, mas também da capacidade dos municipios de
implementa-la de maneira eficaz, o que pode ser facilitado ou dificultado por aspectos
constitucionais e qualitativos (Armbrust, 2022).

Em suma, a transicdo para a Nova Lei de Licitagbes representa um desafio
significativo para os municipios brasileiros, especialmente os de menor porte. A
capacitagao dos servidores, os investimentos em infraestrutura e a mudanca na

cultura organizacional sdo aspectos fundamentais que exigirdo esforgos e recursos
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por parte das administragdes municipais para garantir uma transicdo suave e eficaz
(Oliveira; Silva, 2015).

4.1 FALTA DE PLANEJAMENTO

A falta de planejamento representa um dos principais desafios para a
aplicabilidade da Nova Lei de Licitagdes nos municipios brasileiros. Muitos desses
municipios enfrentam dificuldades em estabelecer um planejamento adequado para a
implementacao da nova legislagéo, o que pode comprometer a eficacia e a eficiéncia
dos processos licitatorios (Oliveira, 2023).

Uma das questdes-chave relacionadas a falta de planejamento é a
necessidade de adequacgao da estrutura administrativa e dos recursos humanos dos
municipios. Aimplementacao da Nova Lei exigira uma revisao profunda dos processos
internos, a capacitagcado dos servidores e, em muitos casos, a contratacdo de novos
profissionais qualificados. No entanto, sem um planejamento detalhado e estratégico,
essas medidas podem n&o ser adotadas de forma adequada e coordenada,
comprometendo a eficiéncia das atividades licitatorias (Oliveira Junior, 2022).

Além disso, a falta de planejamento pode resultar em dificuldades na
adaptacao a plataforma eletrénica exigida pela Nova Lei. Muitos municipios podem
enfrentar desafios técnicos e financeiros na implementagdo de sistemas
informatizados capazes de suportar os processos licitatorios eletrénicos. Sem um
planejamento adequado para a aquisicdo e implementagdo desses sistemas, os
municipios podem enfrentar atrasos e problemas operacionais que prejudicam a
transicdo para a nova legislagéo (Correia, 2023).

Outro aspecto importante € a necessidade de planejamento financeiro para
lidar com os custos adicionais associados a implementacdo da Nova Lei. A
capacitacdo dos servidores, a atualizagdo da infraestrutura tecnolégica e a
contratagao de servigos especializados representam investimentos significativos para
0S municipios, que muitas vezes possuem recursos limitados. Sem um planejamento
financeiro adequado, os municipios correm o risco de n&o conseguir arcar com esses
custos extras, comprometendo a efetivagdao da nova legislagao (Oliveira, 2023).

Portanto, a falta de planejamento emerge como um desafio crucial para a
aplicabilidade da Nova Lei de Licitagcdes nos municipios brasileiros. E fundamental

que os gestores municipais desenvolvam estratégias claras e bem elaboradas para
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garantir uma transigao suave e eficaz para a nova legislacao, considerando todas as
dimensdes envolvidas, desde a capacitagédo dos servidores até a adequacao da

infraestrutura tecnoldgica e financeira.

4.2 DIFICULDADES NA GESTAO DE COMPRAS

As dificuldades na gestdo de compras representam um dos principais desafios
para a aplicabilidade da Nova Lei de Licitagdes nos municipios brasileiros. Ao contrario
da administragao privada, a gestao de compras na esfera publica é regida por uma
série de leis e regulamentos especificos, 0 que torna o processo mais complexo e
burocratico (Souza, 2023).

Um dos principais obstaculos enfrentados pelos municipios é a escassez de
recursos. Com orgamentos limitados, muitas vezes os gestores municipais enfrentam
dificuldades para realizar compras de forma eficiente e econdmica, especialmente
diante das exigéncias legais impostas pela nova legislagdo (Armbrust, 2022).

A complexidade da legislagdo de compras publicas também contribui para as
dificuldades na gestdo de compras. Os gestores municipais precisam estar
familiarizados com uma série de normas e procedimentos, 0 que nem sempre é facil
devido a falta de capacitagao dos servidores e a rotatividade de diretores nos cargos
publicos (Armbrust, 2022).

Além disso, a administracdo publica é orientada pelo principio do interesse
publico, o que significa que as compras devem ser realizadas visando o beneficio da
coletividade e nao de interesses individuais. Isso requer uma gestao transparente,
ética e responsavel dos recursos publicos, o0 que nem sempre é facil de alcangar na
pratica (Souza, 2023).

Gerenciar os estoques é outro desafio significativo para os municipios. E
essencial manter um equilibrio entre ter produtos suficientes disponiveis e evitar o
desperdicio e o acumulo desnecessario de itens. Essa tarefa demanda uma gestao
eficaz dos processos de compras, que pode ser complicada pela falta de capacitacao
dos servidores e pela alta rotatividade de diretores.

Diante desses desafios, torna-se crucial que os gestores municipais invistam
na capacitacao dos servidores e na implementacdo de politicas e procedimentos
claros e eficazes para a gestdo de compras. Além disso, € importante assegurar a

continuidade das agbes, mesmo com a frequente mudanga de diretores nos cargos
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publicos, para garantir uma administracdo consistente e eficiente dos recursos

publicos.

4.3 CONTROLE E FISCALIZACAO SOBRE A LICITACAO PUBLICA

A participagao popular no controle da licitagdo publica € uma das principais
formas de controle e fiscalizagao da licitacdo publica, além disso, € um componente
essencial para garantir a integridade, a eficiéncia e a justica na administragao publica.
Borges (2005) chama atencao para o fato de que, além de promover a transparéncia
e a responsabilizagdo, essa participacao fortalece a democracia e combate a
corrupgéao, permitindo que uma populagdo atue como vigilante no uso dos recursos
publicos.

A utilizacao de tecnologias e mecanismos de controle social tem facilitado
esse processo, tornando as licitacbes mais acessiveis e suscetiveis a fiscalizagao.
Assim, € fundamental que a sociedade esteja cada vez mais consciente do seu papel
no controle da licitagdo publica. Acrescentamos que, o poder publico possui
necessidades e objetivos, concretizados através de obras, servigos e fornecimentos
de bens e produtos.

Pautando-se pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e razoabilidade, sé para se citar os mais importantes, a administracao
publica, visando ao oferecimento a todos os interessados que satisfagam
determinados requisitos igual oportunidade, bem como a selecionar a melhor proposta
que atenda aos interesses publicos, langa mao do instrumento da licitacdo. Essa
constatacdo remete a importancia de se considerar os principais mecanismos da
participacao popular.

Nesse contexto de participacédo popular, os conselhos de controle social, os
conselhos municipais, estaduais e federais desempenham um papel importante na
fiscalizacdo das politicas publicas e no controle das licitagdes. Integrados por
representantes da sociedade civil, esses conselhos tém a funcdo de monitorar a
aplicacao de recursos publicos e garantir que as contratagdes sigam os principios da
legalidade e da moralidade administrativa (Borges, 2005).

Plataformas de transparéncia e participacdo online, ferramentas como os
portais de transparéncia e sistemas de denuncia possibilitam que qualquer cidadao

possa acompanhar as licitagdes em tempo real e denunciar irregularidades. Ou seja,
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além do uso de tecnologias da informacao outro desafio a ser vencido refere-se as
audiéncias publicas e consultas populares, em algumas situagdes, a realizagao de
audiéncias publicas ou consultas populares pode ser uma forma de envolver
diretamente no processo licitatério.

Questao importante ainda a considerar diz respeito ao papel que o tribunal de
contas seja na garantia correta da aplicagdo dos recursos publicos, promovendo a
fiscalizacdo dos atos administrativos e garantindo que as leis e regulamentagdes
sejam cumpridas na gestao publica. No que tange as licitagdes publicas, o tribunal de
contas desempenha um papel crucial, atuando como um 6érgdo independente de
fiscalizacdo e controle externo, para garantir que os processos licitatorios sejam
suspensos com legalidade, transparéncia, eficiéncia e economicidade (Souza, 2023).

A funcao do tribunal de contas no controle das licitacdes comeca com a
fiscalizagdo prévia, que ocorre ainda durante o processo licitatério. Existem duas
formas de fiscalizagdo. A primeira ¢é a fiscalizagao prévia € uma analise feita antes da
assinatura do contrato, em que o TC verifica se o procedimento licitatorio esta sendo
limitado ao acordo com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 e pela nova
lei de licitagao.

A segunda é a fiscalizacdo posterior que ocorre depois que o contrato é
assinado e o objeto licitado é executado. Nesse caso, o tribunal de contas tem a
funcdo de acompanhar a execucdo do contrato, verificando se os termos acordados
estdo sendo cumpridos corretamente e se os recursos publicos estdo sendo utilizados

de forma eficiente (Borges, 2005).

5 SOLUGOES PARA OS DESAFIOS DA NOVA LEI DE LICITAGOES NOS
MUNICIPIOS BRASILEIROS

A promulgacao da Lei n° 14.133 de 2021 levou a alteragdes substanciais nas
politicas de compras publicas no Brasil. Por outro lado, esta lei apresenta muitos
desafios, especialmente para os governos locais brasileiros que tém limitagbes em

suas capacidades de recursos (humanos, financeiros e técnicos). Este documento
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investiga estratégias praticas de resolu¢ao de problemas que abrem caminho para um
processo de adogao continuo, apesar destas limitagdes, facilitando uma conformidade
eficiente com o novo quadro juridico (Nascimento, 2023).

A nova lei de licitagbes exige implementagao efetiva, isso exige que os
funcionarios municipais sejam treinados. Muitos municipios n&do tém pessoas
competentes suficientes que estejam bem familiarizadas com os novos requisitos
legais. Para resolver o problema, os municipios deveriam destinar fundos para
programas de formagéo continua.

E importante que estabelegam parcerias com universidades e escolas
publicas que possam organizar cursos especiais, workshops e seminarios
relacionados com as novas leis que serdao benéficos para os envolvidos na
administragdo publica. Deste modo, a criagdo de materiais didaticos e guias praticos
pode facilitar a compreensao e aplicacdo das novas normas pelos servidores
municipais (Santos, 2023).

A nova lei exige que as licitagdes sejam realizadas por meio de plataformas
eletrbnicas, medida que atrapalha muitos municipios porque nem todos séao
avangados tecnologicamente. Uma forma de superar esse problema é os 6rgaos
municipais buscarem ajuda financeira e técnica dos governos federal e estadual.
Podem iniciar programas de financiamento e também doacbdes de equipamentos
tecnolégicos que ajudardo na modernizagdo da infraestrutura tecnoldgica dos
municipios. Além disso, a utilizagdo de software de gestdo publica gratuito ou barato
que pode ser oferecido por agéncias governamentais ou ndo governamentais, ajudara
na adogao de processos eletronicos exigidos pela nova lei (Nascimento, 2023).

A auséncia de um planeamento adequado constitui a principal barreira a
adocao produtiva da nova legislacdo sobre licitagdbes. Em resposta a este
impedimento, torna-se imperativo que os 6rgdos municipais elaborem planos
elaborados que descrevam todas as nuances que encapsulam o progresso rumo a
implementacéao da lei. Isto implica reconhecer os pré-requisitos de formagao, reservar
investimentos tecnolégicos e realinhar os componentes do fluxo de trabalho dentro
desses planos (Franga, 2022).

A constituicdo de uma comissdo encarregada da gestdo das propostas,
atraindo membros de diversos quadros dentro da instituicdo, garante uma
orquestracdo completa e eficaz no processo de planeamento. Deveria ser criado um

mecanismo bem lubrificado para estas iniciativas: intransigente na qualidade e
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abrangente na cobertura, imunizando-se assim contra aplicagdes ad hoc que possam
comprometer a sua eficacia (Franga, 2022).

Uma alianca entre cidades pode servir como uma arma poderosa para
enfrentar os obstaculos da nova lei de licitagdes. Os municipios préximos podem
formar consorcios para reunir os seus recursos, partilhar a sua sabedoria e trocar as
suas abordagens bem-sucedidas. Esses consorcios podem trabalhar juntos em
compras, em programas de treinamento de pessoal e na criagdo de solugdes de base
tecnologica. Aliangcas de cidades: uma estratégia eficaz para superar os obstaculos
decorrentes da nova lei de licitagdes. A criagcao de redes de colaboragéo intermunicipal
pode fortalecer a capacidade dos municipios de se adaptarem as exigéncias da nova
legislagao (Nascimento, 2023).

A nova lei exige uma grande mudancga cultural que promova a transparéncia
e a participagao social: assim, apela aos municipios para que tomem determinadas
medidas. A fim de promover esta transformacgao, os governos locais devem organizar
campanhas eficazes de comunicagao e educacgao dirigidas as populagdes populares.
O ato de organizar audiéncias publicas, bem como disponibilizar informag¢des sobre
processos licitatérios por meio de portais de transparéncia e estabelecer canais de
comunicagao direta com a populagéo esses atos podem ser vistos como medidas de
construcdo de confiangca da sociedade de que outros estdo envolvidos no
monitoramento das compras publicas (Santos, 2023).

A adogao de praticas eficientes de governanga e gestao é parte essencial de
uma organizagdo moderna. Trabalha no sentido da racionalizagdo de recursos e da
melhoria da qualidade, ao mesmo tempo que procura um equilibrio com o servigo
publico. Diante dessas consideragdes, isso exige, além de investimentos em
infraestrutura e modernizagdo, a implantacdo de sistemas de gestdo de compras,
atualizagdo de equipamentos e aprimoramento de processos administrativos. A busca
por financiamento e parcerias com o setor privado pode ser uma alternativa viavel
para viabilizar esses investimentos (Franga, 2022).

Uma iniciativa conjunta e coordenada dos governantes municipais € o que é
preciso para se adequar a Lei n°® 14.133/2021. As solugcdes propostas nao visam
apenas ultrapassar os desafios identificados com um pente fino; procuram também
promover a formagao dos funcionarios, o investimento tecnolégico e o planeamento
adequado — tudo isto pode ser alcangado através da colaboragao intermunicipal e da

transparéncia. Ao cumprirem estas legislagdes, os municipios poderdo aumentar a
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sua eficacia, bem como a transparéncia na gestdo das compras publicas (que sao
normalmente os destinatarios destas regulamentagdes), servindo assim diretamente
a sociedade e garantindo que os beneficios os alcangam (Santos, 2023).

A adocgao da nova lei brasileira de licitagdes pelos municipios € uma tarefa de
propor¢coes colossais. No entanto, a formacdo continua, os investimentos
tecnoldgicos, o planeamento estratégico e a promogao da transparéncia constituem
os elementos fundamentais que sustentam que a transicdo deve ser eficaz e bem-
sucedida. Com um compromisso conjunto, é possivel transformar os desafios em
oportunidades de melhoria e inovagéo na gestao publica, fortalecendo a confianga da
sociedade nas instituicdes governamentais e promovendo o desenvolvimento

sustentavel dos municipios (Nascimento, 2023).
6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do objetivo geral delineado para este estudo, torna-se evidente a
complexidade e os desafios intrinsecos a implementacao da Lei n® 14.133/2021 nos
municipios brasileiros. A analise realizada permitiu identificar uma série de obstaculos
que dificultam o processo de adequagao a nova legislagdo, com destaque para as
limitacdes de recursos humanos e financeiros enfrentadas pelas entidades publicas.

Observou-se que muitos municipios brasileiros enfrentam caréncias
significativas em termos de capacitacdo e qualificacdo de seus servidores, o que
compromete a eficiéncia e eficacia na gestao dos processos licitatorios. A falta de
pessoal especializado e treinado para lidar com as exigéncias da nova lei representa
um desafio substancial que precisa ser enfrentado de forma prioritaria.

Além disso, as limitagdes financeiras dos municipios também se apresentam
como um obstaculo significativo. A implementacdo da nova legislacdo exige
investimentos em infraestrutura, tecnologia e capacitagao, recursos que nem sempre
estdo disponiveis devido as restricdes orcamentarias. Nesse sentido, a busca por
alternativas de financiamento e a otimizagdo dos recursos existentes se tornam
imperativas para viabilizar a adaptagao a nova realidade legal.

Outro ponto relevante diz respeito a necessidade de promover uma cultura
organizacional voltada para a transparéncia, ética e eficiéncia na gestao publica. A
mudanga de paradigma requerida pela nova lei implica ndo apenas em ajustes

técnicos, mas também em uma revisdo dos valores e praticas adotadas pelas
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entidades publicas, o que demanda tempo e esforco por parte dos gestores e
servidores.

Aimplementacdo de mudangas significativas, como as introduzidas pela Nova
Lei de Licitagdes, apresenta um conjunto unico de desafios para a gestédo publica em
diversos contextos municipais. E crucial reconhecer que existem realidades diferentes,
tornando ainda mais dificil navegar nestas mudancas. Os pequenos municipios,
especificamente, enfrentam obstaculos adicionais devido aos seus recursos e
infraestrutura limitados.

A luz destas dificuldades, é crucial que os gestores municipais assumam uma
postura proativa e estratégica, a fim de superar obstaculos e facilitar uma transigcao
continua e eficiente para as novas leis. Isto implica dar prioridade a formagao dos
funcionarios, atualizar os procedimentos de aquisicao e contratacdo e defender uma
administragao transparente e ética dos fundos publicos.

Além disso, é de extrema importancia que os governos federal e estadual
fornecam assisténcia técnica e financeira aos municipios, especialmente aqueles de
menor porte, para auxiliar na implementacdao bem-sucedida das modificacbes
necessarias. A colaboragao entre os diferentes niveis de governo e a sociedade civil
também é crucial para superar os desafios e promover uma gestdo publica mais
eficiente e transparente.

Em ultima analise, a aplicabilidade da Nova Lei de Licitagcbes nos municipios
brasileiros requer um esforgo conjunto e coordenado de todos os atores envolvidos,
visando garantir que as compras e contratagdes publicas sejam realizadas de forma
eficiente, transparente e em beneficio do interesse publico. Sem a pretensdo de
esgotar a discussdo em torno de um tema complexo cujos desafios ainda precisam
ser entendidos em suas multiplas dimensbes cabendo a gestado publica arcar com as

consequéncias e responsabilidade na sua aplicagéo.
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RESUMO

As investigacbes criminais se deparam com grandes obstaculos na era
contemporanea de progressos tecnologicos complexos e globalizagdo das redes de
comunicagao. As mudangas no ambiente digital abrem novas oportunidades para a
pratica de crimes como fraudes online e manipulacédo desleal de dados, ao mesmo
tempo que colocam desafios adicionais para a atuacao eficaz das autoridades, o que
permite que se busque entender a seguinte questdo: Quais os desafios da
investigacao criminal na era digital? O objetivo do estudo e, portanto, de fazer uma
analise critica em torno dos desafios da investigacdo criminal na era digital. A
metodologia de pesquisa na coleta e analise dos dados envolveu pesquisa
bibliografica, método dedutivo de analise e abordagem qualitativa. O estudo conclui
que o aprimoramento das tecnologias de investigagdo, como a inteligéncia artificial e
a analise de grandes volumes de dados, juntamente com a adaptagéo das leis, sdo
essenciais para que a investigagao criminal possa acompanhar o progresso digital,
sem violar direitos essenciais, como a privacidade ou a liberdade pessoal.

Palavras-chave: investigagdes criminais; progresso tecnoldgico; crimes digitais;
direitos essenciais.

ABSTRACT

Criminal investigations face major obstacles in the contemporary era of complex
technological progress and globalization of communication networks. Changes in the
digital environment open up new opportunities for the practice of crimes such as online
fraud and unfair data manipulation, at the same time as they pose additional challenges
for the authorities to act effectively, which allows us to seek to understand the following
question: What are the challenges of criminal investigation in the digital age? The
objective of the study is, therefore, to carry out a critical analysis of the challenges of
criminal investigation in the digital age. The research methodology for data collection
and analysis involved bibliographical research, deductive analysis method and
qualitative approach. The study concludes that the improvement of investigative
technologies, such as artificial intelligence and the analysis of large volumes of data,
together with the adaptation of laws, are essential so that criminal investigation can
keep up with digital progress, without violating essential rights, such as privacy or
personal freedom.

Keywords: criminal investigations; technological progress; digital crimes; essential
rights.
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Na era digital, os casos de investigacao criminal enfrentam desafios inéditos
e cada vez mais complexos. O progresso acelerado das tecnologias de informagao e
comunicacgao transformou radicalmente a dinamica das sociedades atuais, abrindo
novas possibilidades para a pratica de delitos e demandando simultaneamente uma
adaptacgao imediata das autoridades encarregadas da segurancga coletiva.

A rede mundial de computadores, as midias sociais, os dispositivos méveis e
as moedas digitais sdo algumas inovagbes que, apesar da facilidade de acesso
proporcionada a sociedade, sao utilizadas por criminosos em suas atividades ilicitas.
Essas tecnologias oferecem ferramentas eficazes que potencializam o trabalho dos
delinquentes, dificultando as agdes das autoridades.

Diante desse contexto, esse estudo busca entender a seguinte questdo:
Quais os desafios da investigacao criminal na era digital? A priori destaca-se entre os
principais desafios para a investigagao criminal no contexto digital, salientamos a
criptografia dos dados, o anonimato fornecido pelas redes descentralizadas, a
extensdo do crime que ultrapassa as fronteiras nacionais e a rapidez no
desenvolvimento das tecnologias, dificultando a aplicagdo de técnicas de
investigacédo convencionais.

O objetivo do estudo e, portanto, de fazer uma analise critica em torno dos
desafios da investigagao criminal na era digital. Objetivo este delineado no sentido
de buscar comprovar a existéncia da necessidade de capacitacdo técnica dos
profissionais que trabalham nesse setor, que devem entender e acompanhar essas
inovagdes tecnoldgicas, bem como controlar ferramentas como inteligéncia artificial,
big data e a analise forense digital.

Como justificativa para a realizagéo dessa pesquisa parte-se da consideragao
de que, as legislagdes muitas vezes também se demonstram defasadas e incapazes
de acompanhar a rapidez das alteragdes tecnoldégicas, o que oferece um cenario
juridico que contribui para a dificuldade tanto da coleta das provas quanto da puni¢ao
dos crimes digitais.

A metodologia de pesquisa na coleta e analise dos dados envolveu pesquisa
bibliografica, método dedutivo de andlise e abordagem qualitativa para estudar os
principais desafios que as investigagcdes criminais enfrentam em um contexto de
crescente digitalizagdo, bem como indicar caminhos possiveis para a adaptacao

bem-sucedida das autoridades a essa nova realidade.
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O resultado da pesquisa em formato de artigo cientifico foi construido em
quatro segdes. A primeira consiste nessa introdugdo. A segunda trata de algumas
concepgdes em torno dos crimes digitais. A terceira aborda especificamente os
desafios da investigagdo criminal na era digital. A quarta contempla as consideragdes

finais na qual estdo expostas as principais conclusdes da pesquisa.

2 CONCEPGOES ACERCA DOS CRIMES DIGITAIS

Os crimes digitais, ou cibercrimes, caracterizam-se como toda e qualquer
conduta criminosa praticada, por intermédio da internet e dos dispositivos e redes de
computadores. O espacgo digital ampliou de forma significativa o escopo e a
complexidade dos crimes, gerando novas praticas e desafios técnicos para a detec¢ao
e punigcdo dos criminosos, conforme demonstram Haddad (2023), Pampilio (2023),

Pinheiro (2023) e outros que tratam dessa tematica, conforme veremos adiante.

2.1 CONTEXTUALIZANDO A ABORDAGEM SOBRE AS CONCEPCOES
APONTADAS

Para que se estabeleca as diretrizes da repressao penal aos crimes digitais,
€ necessario ter em mente as suas caracteristicas fundamentais, bem como as
concepgdes juridicas e tecnoldgicas que sedimentam os seus alicerces. Na area
juridica, o termo cibercrime refere-se a infragbes perpetradas no ambiente digital,
envolvendo o uso indevido de sistemas computacionais, redes ou aparatos eletrénicos
com o objetivo de realizar agdes ilicitas. Esses crimes abrangem uma ampla gama de
atividades criminosas, que vao desde a invasao de sistemas e o roubo de informacoes
confidenciais até a realizagdo de fraudes online e a pratica de cyberbullying (Pompilio,
2023).

O phishing e o spoofing sao praticas muito comuns entre os ataques
cibernéticos que buscam roubar dados. O termo phishing se refere a uma tatica na
qual os criminosos tentam ludibriar a vitima para obter informag¢des pessoais, como
numeros de conta, senhas e enderecos. Este tipo de golpe comumente acontece por
meio do envio de mensagens ou e-mails que parecem ser legitimos, porém contém

links que levam a paginas falsas com o objetivo de obter dados sensiveis.
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Casos tipicos envolvem e-mails falsos de bancos pedindo que clientes
atualizem suas senhas ou verifiquem suas informagdes financeiras. Por sua vez, o
spoofing é caracterizado pelo emprego de enderegos de e-mail fraudulentos que
imitam dominios legitimos, visando obter informagdes confidenciais, principalmente
através da falsificagcdo de identidade digital (Rudra, 2022).

Outra forma significativa de crime cibernético é a exploragao infantil online.
Segundo informagdes do Ministério dos Direitos Humanos, mais de 360 denuncias de
crimes cibernéticos séo reportadas todos os dias no Brasil, com a maioria das vitimas
sendo criancas e adolescentes. Durante o primeiro semestre de 2022,
aproximadamente 80 mil queixas de crimes sexuais contra menores foram reportadas
a Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos. Os avancgos da Inteligéncia Artificial tém
piorado a situacéao, ja que possibilitam que criminosos se passem por terceiros, com
o objetivo de conquistar a confianga de criangas e cometer abusos, conforme Nazar
(2023).

Em relacdo a sua classificagdo, a doutrina destaca os crimes digitais como
puros, mistos e comuns. A primeira categoria de crimes inclui os chamados crimes
puros. Isto inclui atividades ilegais que visam especificamente sistemas informaticos,
tanto as suas partes fisicas como os dados neles armazenados. Esses crimes sao
frequentemente cometidos por hackers com o objetivo de comprometer a
funcionalidade de um sistema (Pinheiro, 2022).

Exemplos desse crime incluem a invasdo de sistemas de informatica,
conforme definido nos artigos 154 - A e 154 - B do Codigo Penal estabelecido pela Lei
Carolina Dickman, Lei n°® 12.735 de 2012 (Haddad, 2023). Os crimes mistos visam os
bens da vitima e ndo o préprio sistema informatico. Nesses casos, a Internet torna-se
um veiculo para a realizagdo de atividades ilegais, tais como transferéncias
fraudulentas de bens ou valores. A tecnologia telematica € crucial na pratica destes
crimes, uma vez que tais crimes nao sao possiveis sem a utilizagao de dispositivos
eletrénicos (Pinheiro, 2022).

Existem crimes comuns em que a Internet é utilizada como ferramenta para
cometer crimes especificados no Codigo Penal. Nesse caso, as redes e 0s
dispositivos eletrénicos servem apenas como ferramentas para a pratica de crimes ja
previstos na legislagédo, como a pornografia infantil, que é regulamentada pela Lei da
Crianca e do Jovem (Lei n° 8.069/1990) (Pinheiro, 2022).
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Outro exemplo é o crime de extorsao previsto no artigo 158 do Codigo Penal,
que pode surgir no ambiente digital quando o infrator ameaga divulgar imagens
intimas da vitima com o objetivo de obter ganho financeiro (Haddad, 2023). Ademais,
a doutrina divide os cibercrimes em proéprios e impréprios. Os crimes proprios sao
aqueles que somente podem ser consumados através de meios digitais, pois
dependem do computador, de redes ou de sistemas informaticos para se
concretizarem. Exemplos disso sédo a invasao, a modificagao e a alteragcédo no software
ou hardware dos computadores, realizadas pelos hackers.

No que concerne aos crimes improprios, estamos diante de crimes
tradicionais os quais, embora possam ser consumados no mundo fisico, também
podem ser executados no ambiente digital. Aqui, o meio cibernético € mera ferramenta
para a execugao do crime, admitindo-se que tal crime podera ser conseguido por
outros meios. Exemplos de tal tipo incluem o estelionato eletrénico, as fraudes, as

difamacgdes e calunias.

2.2 EVOLUGAO DOS CIBERCRIMES E DAS NORMAS DE PROTECAO DIGITAL

De acordo com os estudos de Oliveira Junior (2013, apud Santos; Nunes
2023), os crimes cibernéticos tiveram seus primeiros registros na década de 1960.
Durante esse periodo, os principais crimes incluiam sabotagem, espionagem e a
manipulagédo de equipamentos computacionais. As infragdes ocorriam principalmente
em sistemas isolados, executados por individuos com vasto conhecimento técnico.

Na década de 1980, registrou-se uma escalada significativa nesse tipo de
crime. As ocorréncias mais comuns relacionavam-se a manipulagcdo de caixas
eletrénicos, a pirataria de software, a pornografia infantil e a delitos associados as
telecomunicagdes. Esses crimes refletem o aumento da dependéncia da sociedade
em relagao as tecnologias digitais conforme apontado por Oliveira Junior (2013, apud
Santos; Nunes 2023).

Em consonancia com esse entendimento supracitado, Maia e Costa (2023, p.
109) aduzem:

Os primeiros crimes digitais, em sua grande maioria, eram praticados por
especialistas que utilizavam de sua inteligéncia para arquitetar planos
relacionados a aplicar golpes em institui¢gdes financeiras [...]. A Camara dos
Deputados se dispds a explicar o inicio dessa dramaturgia existente no meio
tecnoldgico. Segundo a Camara dos Deputados: ‘Na época, comegaram a
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aparecer na imprensa € na literatura cientifica norte-americana os primeiros
casos de uso de computadores para cometer delitos como sabotagens e
espionagem. Somente na década seguinte, foram iniciados estudos
sistematicos e cientificos sobre o tema. A partir de 1980, as ag¢des criminosas
intensificaram-se, envolvendo principalmente manipulagdo de dados
bancarios, pirataria de programas de computador, abusos nas
telecomunicagbes e pornografia infantil’.

Com o crescimento exponencial da internet durante a década de 1990, notou-
se uma escalada tanto na complexidade quanto na frequéncia dos delitos virtuais.
Segundo Marodin (2021), o aumento do nosso envolvimento no ambiente digital
contribui diretamente para o crescimento desses tipos de crimes. A revolugao digital
alterou radicalmente a maneira como os individuos se conectam e interagem
socialmente, propiciando, simultaneamente, a perpetracdo de atividades criminosas
que se beneficiam do anonimato e da separacgao fisica entre o criminoso e a vitima.
Esses fatores apresentam desafios substanciais tanto para a identificacdo quanto para
a prevengao dessas praticas ilicitas (Wall, 2007, apud Marodin, 2021).

O termo "cibercrime" ganhou destaque no final da década de 1990,
particularmente ap6s uma significativa reunido do G-8 que focalizou no combate a
criminalidade na internet. Esta conferéncia marcou um momento crucial para o
reconhecimento mundial dos delitos virtuais, catalisando a propagacdo desta
expressao para denotar atividades ilegais executadas online (Santos; Nunes, 2023).

Ja no que diz respeito a protegcdo digital, tornou-se uma questdo muito
importante na era da informagéo e da tecnologia. Com o crescente uso de sistemas
digitais e a expansao da internet, ha uma urgéncia em criar regras que assegurem a
protecdo dos dados transmitidos e armazenados eletronicamente para garantir a
seguranca e privacidade (Tremel; Nascimento, 2020).

As origens das regulamentagbes de protecdo de dados remontam ao
surgimento dos primeiros sistemas de computadores e redes de comunicagdo. No
inicio, as orientagcbes eram poucas € desorganizadas, indicando falta de
conhecimento sobre os perigos que o progresso da tecnologia digital poderia acarretar.
Com o passar do tempo e o aumento da presenca de sistemas digitais no dia a dia, a
relevancia dessas regras foi se tornando mais forte, sendo fundamental para garantir
o funcionamento seguro e organizado da sociedade (Doneda,2020).

Diante desse cenario, houve um aumento nas normas para meios de
comunicagao online, com o governo se tornando mais atuante na vigilancia e controle

destes espacos, devido a popularizagao do uso de plataformas virtuais pela sociedade
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global (Doneda, 2020). De acordo com Bioni (2020), as ferramentas digitais surgiram
como suportes adicionais durante o século XX e se tornaram populares no final dos
anos 1990. Atualmente, essas tecnologias sdo essenciais para a comunicagao e
necessitam de intervengdo do Estado para regular as interagdes no meio digital.

Dentro do campo juridico do Brasil, as etapas das leis de protegédo digital
podem ser divididas em varias fases. No come¢o, houve uma fase em que o Estado
nao se envolvia muito no ambiente digital. Depois, eram aplicadas interpretacoes
legais para estabelecer normas gerais no ambiente digital. Posteriormente, foram
estabelecidas as primeiras normas especificas para a industria. Atualmente, diante do
aumento significativo da interacao digital, o Brasil esta focado em desenvolver um
cédigo digital completo e atualizado (Basan, 2021).

Até os anos 20 do século XXI, a regulacédo do ambiente digital no Brasil
permaneceu restrita, seguindo normas gerais para o ambiente online. Apesar de
varias propostas legislativas terem sido submetidas na Camara dos Deputados e no
Senado, a elaboragdo de um marco regulatério especifico para o ambiente digital

seguia um ritmo lento e cuidadoso (Tremel; Nascimento, 2020).

2.3 CONSIDERACOES SOBRE A TERRITORIALIDADE E O ORDENAMENTO
JURIDICO EM FACE AOS CRIMES VIRTUAIS

Entender o ciberespaco depende principalmente da concepcéo de territério,
ja que este questiona as ideias convencionais de soberania, jurisdicdo e controle do
governo. No ambito fisico, as fronteiras geograficas definem o territorio,
proporcionando a base para a autoridade do governo e a execugao das leis. No
ciberespago, as fronteiras se tornam flexiveis, possibilitando a comunicagdo e
interacdo global instantdnea, sem se limitar a fronteiras territoriais. Segundo Israel
(2020, p. 72) os limites desse territorio devem ser reconhecidos n&o s6 pelos seus
cidadaos, mas também internacionalmente, ou seja, pelos outros paises, em um
mutuo reconhecimento de seus espacgos de jurisdigdo.

Nesse sentido, Israel (2020, p. 74) afirma que:

O territdrio se define sobretudo pelo processo de apropriagédo espacial e pelo
poder que nele se exerce, independentemente de sua forma, zonal ou em
rede, e dos sujeitos que protagonizam a agéo, quer sejam esses o Estado, as
empresas ou a sociedade civil. Essa concepgéo de territério nos permite reler
0 exercicio da atividade politica e jurisdicional em tempos de globalizacéo e,
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principalmente, compreender o ciberespaco a partir da légica socioespacial
de sua base, a Internet.

A crescente periculosidade dos delitos cibernéticos destaca a urgéncia de os
paises ajustarem suas leis para enfrentar a complexidade e a transnacionalidade
dessas violagdes. Segundo Marra (2019), é necessaria uma colaboragao internacional
para combater os crimes cibernéticos, pois estes ndo tém fronteiras. Ainda assim, as
discrepancias culturais e legais entre as nagdes dificultam a elaboracdo de normas
internacionais uniformizadas.

No que diz respeito a jurisdigdo transnacional, as dificuldades em determinar
qual autoridade possui competéncia sobre um crime cibernético especifico séo
significativas devido a natureza global da internet. Frequentemente, os criminosos
cibernéticos atuam em um local diferente do das suas vitimas, o que dificulta a
implementacéo da lei, sendo um desafio complexo (Abrdo, 2024).

O Brasil vem atualizando sua legislagado para combater os crimes cibernéticos
de forma mais eficaz, refletindo um crescente compromisso com a seguranga digital
tanto no ambito legal quanto social. Com o rapido desenvolvimento tecnolégico e o
aumento das ameagas digitais, o pais tem se empenhado em revisar e expandir suas
normativas para enfrentar a complexidade das infracdes online.

No ambito legislativo brasileiro, a Lei n® 12.737 de 2012, denominada como
Lei Carolina Dieckmann, representou um passo significativo ao tipificar como crime a
invasao de dispositivos eletrdnicos para obter dados sem a devida autorizacao. Essa
legislacdo ganhou o nome da atriz Carolina Dieckmann apds um incidente em que
suas fotos intimas foram expostas na internet, ressaltando a necessidade de medidas
legais para proteger a privacidade online (Brasil,2012).

Adicionalmente, a Lein® 12.965 de 2014, definida como Marco Civil da Internet,
estabelece diretrizes fundamentais para o uso da internet no Brasil, além de definir
normas para a seguranga da informacao e a responsabilidade dos prestadores de
servicos. O Marco Civil da Internet enfatiza os direitos e responsabilidades de usuarios
e provedores, incluindo a proteg¢ao a privacidade e a seguranga dos dados pessoais
(Brasil, 2014).

Outrossim, aprovada em 2018 e implementada a partir de 2020, a Lei n°
13.709, definida como Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD) representa um avango
significativo na legislacao brasileira no que tange a protecao de dados pessoais. Essa

normativa estabelece diretrizes para a coleta, armazenamento, tratamento e
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compartilhamento de informagdes pessoais, visando salvaguardar a privacidade e a
segurancga dos dados dos cidadaos brasileiros. Entre as exigéncias impostas pela
LGPD, destacam-se a necessidade de obter um consentimento claro dos individuos
para utilizagdo de seus dados e a implementagdo de medidas de seguranga eficazes
para proteger tais dados (Brasil, 2018).

Além disso, sancionada em novembro de 2015, a Lei n° 13.185, designada
como Lei Anti-Bullying, institui o Programa de Combate a Intimidagdo Sistematica
(Bullying) para todo o territério nacional. Este diploma legal tem como intuito a
prevencao e a repressdo do bullying, definido este por meio de violéncia fisica ou
psicologica, de modo continuado e caracterizado através de atos de intimidacgao,
humilhacao, discriminacao ocorridos nos ambientes escolares e em outros contextos
sociais, como o do trabalho, do local familiar e da internet (cyberbullying) (Brasil, 2015).

O cyberbullying abrange comportamentos agressivos exercidos por
intermédio de recursos tecnoldgicos, como mensagens ofensivas, humilhagdes
publicas, disseminagdo de fofocas e assédio psicologico nas midias sociais, em
aplicativos de mensagens e em outras plataformas digitais. A Lei n°® 13.185/2015
estabelece em termos gerais a intimidagao sistematica como comportamento que
causa sofrimento ou constrangimento, abrangendo o ambiente online onde os efeitos
podem ser potencializados pela velocidade e alcance da disseminagao da informagao
(Brasil, 2015).

Outra medida importante é o advento da Lei n°® 14.155, aprovada no dia 27 de
maio de 2021, criada para combater o aumento de crimes operados por meio de
fraudes eletrbnicas, entre os quais se destaca o famoso "golpe do Pix", que se vale
da exploragdo do uso de servigos financeiros digitais. A lei modificou o Cédigo Penal
brasileiro a fim de aumentar as penas para delitos de furto e crimes de estelionato
com uso de dispositivos eletrdnicos, como celulares, aplicativos bancarios e
transferéncias online, entre os quais o Pix, servico de pagamentos instantédneos criado
pelo Banco Central em 2020, que se tornou um dos principais alvos dos criminosos
virtuais por conta de sua celeridade e aceitagao (Brasil, 2021).

Por ultimo, Considerando o alcance global dos crimes cibernéticos, torna-se
crucial a cooperagao entre nagdes para enfrentar esses delitos. Nesse sentido, o
Brasil participa ativamente de esforgos conjuntos em ambitos globais e regionais. A
Convengao de Budapeste, elaborada pelo Conselho da Europa em 2001 tem como

objetivo em promover a cooperagao e a coordenagao entre os Estados na luta contra
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a pratica de crimes cibernéticos, mas essa finalidade enfrenta os desafios impostos
pelas divergéncias nos sistemas legais de cada Estado e pela complexidade dos
procedimentos burocraticos (Araujo; Luiz, 2022).

Com a eficacia do Decreto Legislativo n°® 37 em 16 de dezembro de 2021,
houve a ades&o do Brasil a Convencgao de Budapeste. Este ato representa um passo
importante para o Brasil, no sentido em que € preciso um alinhamento da disposi¢ao
que visa a alteragao das leis sobre crimes cibernéticos e a melhora das regras de

regulamentacgéo e uso da internet no pais (Araujo; Luiz, 2022).

3 ESTRATEGIAS DE PREVENGAO NA AREA DA SEGURANGA CIBERNETICA E
DESAFIOS A INVESTIGAGAO CRIMINAL NA ERA DIGITAL

A medida que a sociedade se torna cada vez mais dependente das
tecnologias digitais, o desafio de manter a seguranca cibernética torna-se mais
complexo e dinamico. A transigao acelerada para a digitalizagao, impulsionada pela
conectividade global e a proliferacao de dispositivos eletrdnicos, trouxe inumeros
beneficios para areas como economia, comunicagéo e inovagao.

Segundo Mello (2021), em um cenario global cada vez mais tecnolégico, com
a digitalizagao impulsionada pela pandemia da COVID-19, e com varias instituicdes
disponibilizando exposi¢des virtuais durante o isolamento social, € essencial a criagéo
de projetos de seguranga cibernética para garantir uma gestdo cultural segura e
confiavel na expansdo das humanidades digitais.

Com a ampla adeséao da sociedade a era digital, novos desafios tém surgido
na investigacao e coleta de evidéncias referentes a crimes cibernéticos. Essa situagao
surge por diversos motivos, como a falta de entendimento dos limites da tecnologia, a
pouca colaboragao entre os diversos envolvidos e outros obstaculos que atrapalham
as investigagbes e a aplicacdo da lei em casos de crimes cibernéticos (Tremel;
Nascimento, 2020).

Adicionalmente, a crescente complexidade das redes de tecnologias de
informacéo e 0 aumento no numero de dispositivos conectados a internet introduzem
novas vulnerabilidades que podem ser exploradas em ataques cibernéticos. Desde
dispositivos de Internet até plataformas de redes sociais e infraestruturas de nuvem,
cada elemento do ecossistema digital pode ser um potencial ponto de ataque e

necessita de protecao robusta. A interconexao entre esses dispositivos e sistemas
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eleva a possibilidade de ocorréncia de incidentes cibernéticos, tornando vital a
implementacao de estratégias de seguranga abrangentes e integradas (Lima, 2023).

Dessa forma, a protecao contra ataques cibernéticos se apresenta como uma
das areas que necessitam de maior cuidado em meio ao aumento da digitalizagao,
onde as ameacas online se desenvolvem de forma constante e complexa. Para reduzir
essas ameacgas € garantir a seguranca de sistemas, informagdes confidenciais e
dados sensiveis, € fundamental implementar medidas de segurangca completas e
preventivas. Essas estratégias precisam incluir ndo s6 medidas defensivas fortes, mas
também monitoramento constante e atualizagdes regulares para acompanhar o

avanco rapido das técnicas utilizadas em crimes cibernéticos (Guimaraes, 2024).

3.1 SOBRE AS MEDIDAS DE SEGURANCA EM CARATER PREVENTIVO

Ao considerarmos sobre as medidas preventivas no ambiente digital, torna-se
imperativo adotar uma estratégia multidisciplinar. Essa estratégia deve abranger o uso
de tecnologias avangadas, a implantagdo de politicas de seguranga robustas e o
fomento continuo a educacdo dos usuarios. Com a crescente complexidade das
ameacas cibernéticas, € crucial que tanto organizagdes quanto individuos estejam
preparados para adotar métodos de prevencao eficientes. Isso é fundamental para
assegurar a protecdo de suas informagdes e redes diante dos crescentes riscos no
ambiente virtual.

Uma area que desempenha um papel crucial na protecdo e manutencao da
seguranga em ambientes virtuais € a pesquisa forense digital. Esse campo exige a
aplicacao de técnicas avancgadas para coletar, preservar, analisar e exibir evidéncias
eletrbnicas em contextos legais. Abrange uma série de agdes, que incluem desde a
identificagcdo de condutas suspeitas até o monitoramento de atividades ilicitas, além
da recuperagao e avaliagao de dados digitais.

Segundo Jorge (2020, p.17), isso perpassa a seguinte compreensao:

Ainvestigagao criminal tecnoldgica é o conjunto de recursos e procedimentos,
baseados na utilizagdo da tecnologia, que possuem o intuito de proporcionar
uma maior eficacia na investigagao criminal, principalmente por intermédio da
inteligéncia cibernética; extracdo de dados de dispositivos eletrdnicos; novas
(e velhas) modalidades de afastamento de sigilo; utilizacdo de fontes abertas;
equipamentos e softwares especificos que permitem a andlise de grande
volume de dados; identificagcdo de vinculos entre alvos; obtengdo de
informacgdes.
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Outrossim, um recurso essencial para o combate dos cibercrimes é a
cooperagao internacional, investigando os crimes que transcendem as fronteiras. O
Brasil esta intensificando esfor¢cos para ampliar sua cooperagcdo com outras nacgoes e
entidades globais, a fim de abordar tais desafios. Isso inclui participar ativamente de
iniciativas internacionais contra o crime cibernético e compartilhar informagdes e
recursos com aliados estrangeiros (Sousa, 2023).

Em suma, o papel da educacgéo e conscientizagdo na seguranga cibernética
€ crucial para mitigar os delitos online. Iniciativas governamentais, esforgos da
sociedade civil e programas corporativos vem sendo implementados para ensinar
individuos e entidades a proteger suas informagdes pessoais e corporativas diante de
ameacas cibernéticas (Lima, 2023).

No Brasil, uma série de acgdes, incluindo a Campanha Nacional de
Conscientizagdo em Seguranca Cibernética e as iniciativas de empresas de
tecnologia, visam elevar o nivel de conhecimento da populagao sobre praticas seguras
na internet. Esses esforgcos sdo essenciais para reduzir a exposicdo a ataques
cibernéticos (Lima, 2023).

Assim, a prevencdo de ataques cibernéticos requer uma estratégia
abrangente, incluindo legislagdo solida, cooperagao internacional, protecdo da
privacidade e formagao continua de profissionais juridicos. Apenas com a colaboragao
de autoridades governamentais, instituicoes juridicas e a sociedade civil trabalhando
juntas sera viavel combater adequadamente as ameagas no ambiente digital. Essa
cooperagao € essencial para criar um ambiente online seguro e confiavel para todos,
fortalecendo a seguranga e a capacidade de recuperagcdo das redes e sistemas
digitais (Guimaraes, 2024).

3.2 DESAFIOS A INVESTIGAGCAO CRIMINAL NA ERA DIGITAL

A utilizagao constante e frequente da tecnologia aumentou consideravelmente
as interagbes atuais, tendo um grande impacto em todas as areas da sociedade. A
atuacao das forgas policiais responsaveis pela investigacdo de crimes cibernéticos
tem enfrentado grandes desafios devido ao dinamismo tecnoldgico, o que dificulta a

obtencao de provas concretas e a identificagcdo dos agentes envolvidos nos delitos.
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Para ter sucesso na investigacao criminal, é essencial conduzi-la de forma clara e
objetiva, respeitando os preceitos legais (Lima, 2024).

Adicionalmente, ao receber informacdes sobre um crime online, a autoridade
responsavel deve, primeiramente, determinar a plataforma digital utilizada para a
pratica do delito, que pode ser um site, e-mail, chat, redes sociais ou foruns virtuais,
entre outros. As provas ligadas a essas infragdes tém peculiaridades unicas,
frequentemente sendo instaveis e conectadas a outros registros digitais. De maneira
geral, o cenario online demonstra uma organizagdo complexa de dados, sendo
necessaria uma investigacdo minuciosa das provas disponiveis para elaborar um
panorama preciso do delito (Lima, 2024).

Segundo Tremel e Nascimento (2020), a complicacdo dos meios digitais faz
com que os mecanismos tradicionais de protecao social da segurancga publica fiquem
defasados. Além disso, percebem que o avanco da internet, das plataformas online e
das tecnologias digitais nao foi seguido por um progresso semelhante no setor publico,
resultando em falta de especialistas capacitados para lidar com crimes no meio digital.

Devido a falta de mecanismos precisos para identificar os responsaveis por
esses crimes, a impunidade pode ser mantida. Quando a evidéncia do delito é
confirmada, porém o autor ndo é reconhecido, a falta de responsabilizacdo pode
causar consequéncias sérias para a sociedade. Estes fatores englobam a percepg¢ao
de falta de eficacia da lei penal, o aumento do risco de reincidéncia devido a sensacao
de impunidade, a maior pressao sobre as autoridades devido ao descontentamento
da sociedade e a frustracdo da vitima que nao obtém justica. Isso salienta a
importancia de melhorar as estratégias de combate ao crime cibernético para diminuir
a sensacao de impunidade e assegurar a eficacia da justica (Teles, 2024).

A identificagdo dos responsaveis pelos crimes cibernéticos é também é
dificultada em razdo a complexidade desses delitos. Muitas vezes, 0s criminosos
cibernéticos realizam suas atividades ilegais de maneira anénima ou por meio de
varias etapas tecnoldgicas que facilitam o esconderijo, dificultando a identificacdo
pelas autoridades. Encontrar, monitorar e descobrir esses agentes requer métodos
avancados e ferramentas especializadas, sendo um desafio importante na area da
pericia digital (Teles, 2024).

A falta de colaboragao internacional em crimes cibernéticos torna a situagao
ainda pior, ja que esses crimes muitas vezes ocorrem em varios paises, necessitando

de cooperagdo entre nagdes para investigacdo e aplicagdo das leis. Contudo, a
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criacao dessa colaboragdo nem sempre € uma tarefa facil. Isso pode ser observado,
por exemplo, nas complicagdes enfrentadas em situagdes em que brasileiros
cometem crimes no exterior, ja que o processo de extradicdo € burocratico e lento,
dificultando a aplicagdo da justica internacional e revelando as limitagdes entre
diferentes areas juridicas (Abrao, 2024).

Outra dificuldade é coletar evidéncias no mundo digital, que envolve néao
apenas aspectos legais, mas também dilemas éticos e tecnoldégicos. Manter a
integridade das evidéncias, garantir a imparcialidade dos peritos e atualizar
constantemente os profissionais envolvidos s&o cruciais para assegurar a validade
das provas. Adicionalmente, a constante progressao tecnoldgica requer mudangas
continuas nos processos de investigagao, a fim de lidar de maneira eficiente com
novos desafios no ambiente digital (Ramos, 2022).

A obtencdo de informagbes em casos criminais na internet é desafiadora
devido as normas que regem a relacéo entre o Estado e o cidaddo, como a garantia
da privacidade e da presungao de inocéncia, limitando a atuagdo do governo. Neste
cenario, € necessario que as diligéncias sigam estritamente essas restrigdes,
proibindo a obtencado de informagdes pessoais ou dispositivos eletrdbnicos sem uma
autorizacao judicial especifica, garantindo assim o respeito aos direitos constitucionais
dos individuos e mantendo a integridade do processo de investigagdao (Ramos, 2022).

Outra barreira significativa é a caréncia de especialistas em seguranca
cibernética. Existe uma demanda crescente por profissionais capacitados neste setor,
que excede largamente o numero de especialistas disponiveis. Essa disparidade cria
um vacuo no mercado de trabalho, potencialmente prejudicando a habilidade das
companhias em salvaguardar seus ativos digitais de maneira eficaz. Dada essa
situacdo, ressalta-se a crucial necessidade de programas de treinamento em
seguranga da informacgéo e estratégias para manter talentos neste campo t&o vital
(Sousa, 2023).

Nesse contexto, € essencial analisar os principais obstaculos que a Policia
Judiciaria enfrenta ao tentar identificar e responsabilizar os responsaveis por crimes
cibernéticos. Os vestigios digitais deixados por esses individuos sao volateis, podendo
ser facilmente manipulados, escondidos ou apagados com um simples comando, o
que dificulta as investigag6es. Para lidar com esses desafios, € fundamental dedicar
recursos para expandir a formagdo e para implementar programas regulares de

atualizagdo aos profissionais encarregados da investigacao inicial, de forma que
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estejam preparados para enfrentar as particularidades e dificuldades do cenario digital
(Lima, 2024).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A era digital trouxe consigo uma nova dinamica para a sociedade,
caracterizada por avangos tecnoldgicos significativos e, simultaneamente, por
desafios inéditos, especialmente no campo da investigacdo criminal. Este trabalho
evidenciou que a rapida evolugcdo das tecnologias da informacdo e comunicagao
transformou profundamente o cenario dos delitos, ampliando as possibilidades para
praticas ilicitas e exigindo, das autoridades e do aparato juridico, adaptacdes
constantes para acompanhar esse progresso.

A compreenséo do ciberespago exige uma analise que transcenda os limites
tradicionais do conceito de territério, considerando a fluidez e a interconexao inerentes
ao ambiente digital. A redefinicdo das nog¢des de soberania, jurisdicdo e controle
estatal é indispensavel para lidar com os desafios impostos por um espaco virtual que
ultrapassa as barreiras geogréficas e favorece a interagao global instantanea.

Entre os principais desafios analisados, destacam-se o0 anonimato
possibilitado pelas redes descentralizadas, a criptografia de dados, a
transnacionalidade dos crimes cibernéticos e a dificuldade de aplicar legislagdes
muitas vezes desatualizadas. A investigacao digital requer ndo apenas ferramentas
tecnologicas avangadas, como inteligéncia artificial e big data, mas também a
capacitagao continua de profissionais especializados, que devem estar preparados
para enfrentar a complexidade crescente dos delitos no ambiente online.

Além disso, observou-se que a protecdo de dados e a colaboracio
internacional sdo elementos fundamentais para uma abordagem eficaz no combate
aos crimes cibernéticos. A falta de regulamentagbes padronizadas entre diferentes
nagcdes e a burocracia nos processos de cooperagao internacional dificultam a
aplicagao da justica em um ambiente globalizado.

Conclui-se que, para lidar com as ameagas digitais e reduzir a sensagao de
impunidade, é essencial investir em estratégias integradas que envolvam avangos
tecnoldgicos, capacitagdo continua, aprimoramento legislativo e fortalecimento da

cooperagao internacional. Assim, € possivel enfrentar os desafios impostos pela

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, n. 36 V. Il JUL/DEZ, 2024.



179

digitalizagao, contribuindo para um ambiente mais seguro e equilibrado no contexto

global.
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UMA ANALISE DA LEGITIMA DEFESA E A SUA APLICABILIDADE COMO CAUSA
EXCLUDENTE DE ILICITUDE?"

AN ANALYSIS OF SELF-DEFENSE AND ITS APPLICABILITY AS AN EXCLUDING
CAUSE OF ILLEGALITY

HENRIQUE ELLYSON DO NASCIMENTO%?
ARNALDO SOBRINHO DE MORAIS NETO*

RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de identificar quais sdo os requisitos legais do art.
25 do Cddigo Penal, para o devido reconhecimento da legitima defesa como causa
excludente dailicitude, esse sendo o seu objetivo geral. O procedimento metodoldgico
contemplado nesta pesquisa, foi o de carater bibliografico e documental, de natureza
qualitativa e método hipotético-dedutivo, com a finalidade de apresentar o atual
panorama juridico-legal do instituto da legitima defesa. A problematica desta pesquisa,
tem o propdsito de responder a seguinte pergunta: quais sao os requisitos legais que
fazem a legitima defesa ser uma causa excludente da ilicitude, sem os indevidos
excessos? Diante disso, reforca-se que, as ferramentas legais que embasam este
trabalho, estdo amparados na Constituicido Federal de 1988 e no Cddigo Penal
Brasileiro. Dito isto, salienta-se que, o estudo aqui proposto, trouxe os principais
posicionamentos doutrindarios acerca da aplicagdo da legitima defesa como causa
excludente de ilicitude, conforme o que determina a atual ordem legal a respeito. Por
outro lado, a pesquisa fez questdo de destacar o ponto central do problema aqui
proposto, apresentando a legitima defesa, ndo somente pela o6tica juridico-legal
brasileira, mas também, conforme a doutrina especializada no assunto, a fim de
esclarecer como se da a sua aplicabilidade. Desse modo, torna-se imprescindivel que
o Estado-juiz interprete a norma penal, relativa a legitima defesa, atentando-se néo
somente para os seus requisitos legais de forma rigida, mas também, segundo o
contexto fatico de cada caso concreto, para que possa decidir pela sua aplicagdo ou
n&o de uma maneira mais justa.

Palavras-chave: legitima defesa; excludente de ilicitude; cédigo penal brasileiro.
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This study aims to identify the legal requirements of Article 25 of the Brazilian Penal
Code for the due recognition of self-defense as a ground for exclusion of unlawfulness,
which is its general objective. The methodological procedure used in this study was
bibliographical and documentary, qualitative in nature, and a hypothetical-deductive
method, with the purpose of presenting the current legal panorama of the institute of
self-defense. The purpose of this study is to answer the following question: what are
the legal requirements that make self-defense an ground for exclusion of unlawfulness,
without undue excesses? In view of this, it is emphasized that the legal tools that
support this study are supported by the Federal Constitution of 1988 and the Brazilian
Penal Code. That said, it is worth noting that the study proposed here brought the main
doctrinal positions regarding the application of self-defense as a ground for exclusion
of unlawfulness, as determined by the current legal order in this regard. On the other
hand, the research made a point of highlighting the central point of the problem
proposed here, presenting self-defense, not only from the Brazilian legal perspective,
but also according to specialized doctrine on the subject, in order to clarify how it is
applicable. Thus, it becomes essential that the State-judge interpret the criminal norm,
regarding self-defense, paying attention not only to its legal requirements in a strict
manner, but also according to the factual context of each specific case, so that it can
decide whether or not to apply it in a fairer manner.

Keywords: self-defense; exclusion of illegality; Brazilian penal code.

1 INTRODUGAO

A pesquisa proposta neste trabalho de pesquisa se enquadra na area de
direito penal, visto que, possui 0 propoésito de estudar o instituto da legitima defesa
como causa excludente da ilicitude, com destaque para a identificagdo dos seus
requisitos legais, expostos no art. 25, caput do Codigo Penal Brasileiro de 1940. Assim,
para a configuracédo da legitima, € preciso que o individuo venha a repelir injusta
agressao praticada por outrem, utilizando-se moderadamente dos meios necessarios,
em prol de direito proprio ou de outra pessoa.

Afim de solucionar essa questao complexa, a pesquisa levantou-se o seguinte
problema: quais sao os requisitos legais que fazem a legitima defesa ser uma causa
excludente da ilicitude, sem os indevidos excessos? No proposito de resolver essa
realidade, as hipdteses encontradas foram baseadas no atual posicionamento
doutrinario e também, na Constituicao Federal de 1988 e no Cédigo Penal Brasileiro.

Como objetivo geral, o trabalho busca identificar quais sao os requisitos legais
do art. 25 do Codigo Penal, para o devido reconhecimento da legitima defesa como
causa excludente da ilicitude, a fim de que n&o sejam reconhecidos excessos

indevidos pelo 6rgao judicial, visto que, muito se tem debatido sobre os possiveis
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excessos na utilizagdo do instituto da legitima, fazendo com que o seu estudo mais
minucioso seja exigido, até porque, para o seu reconhecimento como causa
excludente da ilicitude penal, faz-se necessario que o agente atue com moderagao,
observando detidamente todos os requisitos do art. 25, caput do Diploma Penal
Brasileiro.

O método de pesquisa que impulsionou o desenvolvimento deste artigo,
seguiu critérios unicamente bibliograficos e documentais, amparados no
entendimento doutrinario e juridico-legal a luz do direito penal, possuindo ainda, indole
qualitativa e método hipotético-dedutivo, tendo o objetivo central, de apresentar um
posicionamento critico a respeito do assunto objeto deste trabalho.

Dessa forma, na primeira secao, este artigo contempla o estudo da legitima
defesa segundo o que determina o atual ordenamento juridico-legal do pais, sendo
destacado ainda, o seu relato histérico e conceito, além dos requisitos legais para a
sua devida configuragdo em cada caso concreto. Assim, reforga-se que, a legitima
defesa representa um elemento de defesa, capaz de afastar a responsabilidade
criminalmente do agente.

Por conseguinte, em segunda sec¢&o, esta pesquisa debruca-se sobre a
legitima defesa sob a o6tica da doutrina predominante, apresentando para isso, as
espécies desse instituto de direito penal, um panorama tedrico acerca da legitima
defesa e a sua correlagdo com o principio da proporcionalidade, além das hipoteses
em que se inserem 0s excessos dessa medida, contemplando, ao final, algumas
consideragdes a respeito da aplicabilidade pratica da legitima defesa como uma causa
legal de exclusao da ilicitude penal.

Assim, realga-se que, na legitima defesa, apesar de existir um crime, um fato
juridicamente punivel na seara penal, 0 sujeito que assim age n&o respondera por
delito algum, ja que agiu para salvaguardar um interesse proprio ou alheio, utilizando
moderadamente dos recursos necessarios, frente a uma injusta agressao praticada
por outra pessoa.

Este trabalho, a titulo de consideragdes finais, deixou evidenciado que o
estudo da aplicabilidade da legitima defesa como causa excludente de ilicitude, reflete
uma analise do préprio comportamento humano, pois 0 homem ja nasce com o instinto

de defender-se de qualquer agresséo injusta, a fim de proteger um interesse proprio
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ou de terceiros, podendo se beneficiar deste instituto, desde que ndo venha a cometer

€XCess0s € ser por isso, responsabilizado criminalmente.

2 A LEGITIMA DEFESA SEGUNDO O CODIGO PENAL BRASILEIRO

A legitima defesa é um instituto de direito penal antigo, ja que sempre esteve
atrelado a possibilidade do proprio cidadédo resolver contendas de indole criminal,
tendo em vista que o Estado nem sempre conseguiria resolver todas as situagdes que
porventura viessem a acontecer, destinando parcela do seu poder de punir, para a
populacao agir em defesa de direito proprio ou alheio, a fim de repelir injusta agressao
advinda de conduta humana, utilizando-se moderadamente dos meios necessarios
para tanto (Ramos Filho, 2022).

Assim, reforga-se que a legitima defesa € um instituto que, apesar de ser
antigo, ainda gera grandes repercussdes na seara criminal, tendo em vista que é um
elemento de defesa e algo inerente ao ser humano desde o0 seu nascimento, pois
todas as pessoas podem se defender de qualquer agressdo humana injusta e que
venha ferir os seus interesses ou de terceiros.

Nesta secao, o trabalho apresenta o panorama juridico-legal sobre a legitima
defesa, iniciando com um breve relato histérico a seu respeito, além de trazer algumas
consideragdes acerca do conceito e ainda, os seus requisitos legais, conforme o

direito penal brasileiro atual.

2.1 RELATO HISTORICO-LEGAL E CONCEITO

O relato histérico da legitima defesa, assim como o aperfeicoamento do seu
conceito ao longo dos anos, partiu da ideia de que o Estado ndo poderia resolver
todos os conflitos sociais, em todo o tempo e lugar, surgindo assim, a ideia de que
o individuo — em algumas ocasides — poderia defender-se de possiveis ataques
contra um direito seu ou até mesmo de outrem, com o objetivo de repelir a agressao
que estava prestes a ocorrer.

Entretanto, ndo se sabe em qual periodo historico da civilizagdo surgiu a
legitima defesa, contudo, é possivel afirmar que este instituto veio se aperfeicoando

ao longo dos anos, ja que ha evidéncias da existéncia da legitima defesa no Direito
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Romano, Mesopotamio, Greco, entre outros, quando o préprio povo da época,
resolviam os conflitos que surgiam em sociedade (Ramos Filho, 2022).

Além disso, na época da vinganca privada, segundo a Lei de Talido e apos,
o arbitramento facultativo, fizeram com que surgisse a resolugéo dos conflitos sem
a participacao direta do Estado, assegurando ao povo, o direito de resolver algumas
contendas por si proprios, sendo esse episodio da historia, a origem daquilo que se
conhece hoje por legitima defesa como causa legal de exclusao da ilicitude penal
(Sousa; Demetrio, 2023).

Ademais, no direito romano, a legitima defesa era compreendida como o
respeito as normas editadas pelas autoridades, sendo estes ultimos, responsaveis
por resguardar os bens da sociedade — a exemplo do direito a integridade fisica —
transferindo esse poder para terceiros, quando ndo pudessem intervir nos conflitos,
independentemente dos motivos para tanto (Matos, 2019).

Nesta vereda, nota-se que a legitima defesa € um instituto de direito penal
antigo — apesar de nao ter ganhado desde logo essa nomenclatura — capaz de
afastar a ilicitude da conduta, daquele que somente agiu para defender-se de uma
agresséao injusta, atual ou iminente, tendo usado moderadamente dos recursos
disponiveis, com a finalidade de resguardar os seus interesses ou de outras
pessoas.

Assim, a legitima defesa existe pelo fato de que o Estado ndo pode se fazer
presente a todo momento, no dia-a-dia dos cidadaos, substituindo a vontade do
individuo pela sua, em algumas circunstdncias em que a lei permite, para
salvaguardar alguns bens tutelados pelo ordenamento juridico, precipuamente, a
vida humana (Santos, 2023).

Desse modo, este instituto tem o condao de proporcionar ao cidadao, o
direito de se defender de uma injusta agressao, atual ou iminente, mediante a
utilizacdo moderada dos meios empregados, em beneficio préprio ou de terceira
pessoa. Assim, quando agir em legitima defesa, o agente, apesar de ter cometido
alguma conduta descrita em lei como crime, a mesma n&o sera considerada ilicita,
sendo afastada, dessa forma, a sua licitude (Santos, 2023).

Sabe-se que, a ilicitude ou antijuricidade € um juizo de valor negativo entre
a conduta e a lei, assim sendo, para que uma agao ou omissao seja considerada

infracdo penal, além de ser tipico — estar previsto em norma penal — devera ser
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antijuridico ou ilicito, contrario ao ordenamento juridico, ficando a analise da
culpabilidade, para um outro momento (Goulart, 2023).

Quando age sob o manto da legitima defesa, ainda que seja culpavel, o
individuo nao respondera pela sua conduta delituosa, pois esta nao sera
considerada ilicita. Percebe-se que, a legitima defesa € um importante elemento de
defesa, assegurando que, aquele que agiu conforme as determinagdes legais, seja
beneficiado pelo reconhecimento do instituto, sendo assim, afastada a ilicitude da
sua agao ou omissao.

Nesse sentido, pode-se conceituar a legitima defesa como sendo um
conjunto de elementos que retiram a ilicitude da conduta, afastando a configuragéo
do crime, tendo em vista que o0 agente agiu para repelir injusta agressao contra si,
utilizando-se moderadamente dos meios necessarios, em busca de proteger um
bem juridico seu ou de terceira pessoa (Cardoso Junior; Rezende, 2022).

Trata-se de um direito que todo cidadao possui, de defender os seus bens
juridicamente tutelados, podendo ser exercido em contexto individual e coletivo
(Silva; Lourengo, 2022), sendo definida como uma benesse estatal para aqueles
que atuaram com maestria em uma situagao de extremo perigo, advindo de conduta
humana, protegendo um direito seu ou de outrem, que diante da situagéo, estava
em risco atual ou iminente.

Dito isto, no proximo topico, serdo apresentados os requisitos legais da
legitima defesa, previstos no art. 25, caput do Cdédigo Penal, ja que sédo de
sumamente importantes para a devida configuragdo da legitima defesa, visto que,
faltando apenas um deles, o instituto n&o podera mais ser reconhecido e muito menos,
aplicado ao caso concreto sub judice (Pipino, 2022).

Nesse sentido, o embate sobre a legitima defesa, gira em torno a respeito dos
seus requisitos legais, para a sua devida configuragdo como causa excludente da
ilicitude penal, ja que, possiveis excessos praticados pelo ofendido, podera acarretar-
Ihe uma responsabilizacao criminal, podendo decorrer do uso inadequado dos meios
necessarios, assim como, da imoderagcao da repulsa, podendo este excesso ser
culposo ou doloso (Pipino, 2022).

Isto posto, no topico seguinte, o trabalha fara um estudo mais minucioso e
enfatico a respeito dos requisitos legais para a devida configuragao da legitima defesa,

previstos no caput art. 25 do Codigo Penal Brasileiro, a fim de que referido instituto
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seja melhor esclarecido para que o ponto central desta pesquisa, seja devidamente
explorada (Pipino, 2022).
2.2 REQUISITOS LEGAIS PARA A SUA CONFIGURACAO

Em tese, reconhece-se que, os requisitos para a devida configuracdo da
legitima defesa, sdo aqueles previstos no art. 25, caput do Cdédigo Penal de 1940,
devendo ser analisados detalhadamente pelo magistrado a luz de cada caso concreto,
tendo em vista que, nessa hipétese de exclusao de ilicitude, o sujeito precisa ter
conhecimento de que esta atuando para repelir uma agressao injusta a direito seu ou
de outra pessoa (Pipino, 2022).

Todos os elementos legais da legitima defesa, estdo expostos no art. 25,
caput do atual Codigo Penal Brasileiro, desse modo: “Art. 25 - Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” Infere-se que, sé&o
basicamente trés os requisitos para a configuragao do instituto em estudo.

Conforme o dispositivo legal supracitado, sdo elementos obrigatérios para
o reconhecimento da legitima defesa, a agresséo injusta atual ou iminente, a
utilizagdo moderada dos meios necessarios e ainda, a defesa de direito proprio ou
alheio. Desse modo, para a aplicagdo desta excludente de ilicitude, faz-se
necessario a presencga de todas essas hipoteses legais no contexto fatico (Matos,
2019).

A agressédo, além de ser injusta, deve ser atual ou iminente, ou seja, estar
acontecendo no momento em que esta sendo repelindo ou entédo, que esta prestes
a ocorrer, sendo uma situagdo plenamente conhecida pelo agente. Isso porque, o
individuo precisa saber que esta atuando em legitima defesa, pois se assim nao for,
podera respondera pelo delito praticado nessas circunstancias.

Por conseguinte, agressdo atual ou iminente perfazem duas situagdes
diferentes, nas quais o agente podera se encontrar no momento em que repele o
ataque, se tratando a primeira, daquela que teve inicio e continua ocorrendo,
enquanto que a segunda, se refere aquela agressao que esta préxima de acontecer,
podendo nesses dois casos, o agente reagir, estando sujeito ainda, a observagéo

dos outros requisitos legais (Melo, 2020).
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Tanto a legislagcdo como a doutrina majoritaria, afirmam que a legitima
defesa nao pode ser reconhecida para eventos futuros ou ja aconteceram, ja que
na primeira situagao, o ente estatal podera intervir a tempo e na segunda hipétese,
fica caracterizada a vinganga privada, uma vez que ja foi cessada (Silva; Lourencgo,
2022).

Outro ponto importante a considerar é que, a agressao pode emanar de uma
pessoa inimputavel, ja que este ultimo é apto a praticar conduta de forma consciente
e voluntaria, apta a configurar a injusta agresséao, faltando-lhe, comumente, a
culpabilidade. Contudo, a agressédo é encarada em seu termo objetivo, nao
guardando nenhuma espécie de vinculo com o subjetivismo da culpabilidade
(Masson, 2020).

A par disso, outro elemento legal da legitima defesa é a defesa de direito
proprio ou alheio, ocorrendo neste ultimo caso, pelo fato de o Estado incentivar o
instinto de solidariedade, permitindo que qualquer pessoa possa repelir uma
agressao contra terceiros, ndo se fazendo necessario que exista algum vinculo
entre elas, seja de parentesco, de amizade ou outro qualquer (Melo, 2020).

E ainda, hd a imperiosidade de utilizar-se moderadamente dos meios
necessarios para repelir a agressao, sendo este requisito, fruto dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, devendo o 6rgéo jurisdicional analisar cada caso
concreto a fim de verificar se, naquele contexto, o agente observou este elemento,
colocando-se no mesmo lugar do ofendido (Melo, 2020).

A doutrina aponta o que seria esse elemento, destacando que o ofendido
deve utilizar os métodos ao seu alcance, com extrema responsabilidade, como se

pode notar no fragmento transcrito abaixo:

Para a utilizacdo desse método do presente estudo, é essencial que se utilize
dos meios necessarios, com uso moderado, ou seja, 0s meios ao alcance da
vitima, havendo responsabilidade em sua agdo, pois com a utilizagao
incorreta e indevida nao sera considerado como justica, devendo o Estado
intervir com sua jurisdicdo e, impor uma penalidade para o sujeito (Silva;
Lourencgo, 2022, p. 137).

Feitas tais consideragdes, na se¢ao a seguir, a pesquisa estudara a legitima
defesa sob a 6tica doutrinaria, atual e predominante, contemplando um estudo mais
afundo sobre as espécies de legitima defesa, a observancia do principio da

proporcionalidade quando da sua aplicagao, o tratamento juridico-legal do excesso
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da legitima defesa e, por fim, a aplicagao da legitima defesa como causa excludente
da ilicitude na realidade pratica penal.
3 A LEGITIMA DEFESA SOB A OTICA DOUTRINARIA DOMINANTE

O estudo da legitima defesa a luz da doutrina dominante € imprescindivel para
um melhor entendimento sobre os seus requisitos legais, visto que, podera haver
situagcdes em que o agente n&o se encontra acobertado pelo instituto. Em razao disso,
nesta se¢ao, o trabalho ira apresentar um relato sobre as espécies de legitima defesa,
além da relacao desta excludente de ilicitude com o principio da proporcionalidade.

Além disso, em sec¢des separadas, a pesquisa abordara a questao do excesso
de legitima defesa e ainda, o ponto central deste estudo, que é verificar a
aplicabilidade da legitima defesa como causa excludente da ilicitude penal, trazendo
para isso, jurisprudéncias, a fim de embasar os entendimentos doutrinarios sobre o
assunto.

Destaca-se que, as vertentes doutrinarias em que se baseia o instituto da
legitima defesa, séo originarias de principios morais e legais que visam o equilibrio da
protecao dos interesses individuais, com o resguardo do interesse publico, de forma
que esse mecanismo, venha a ser aplicado de maneira justa e adequada em cada
caso concreto (Limeira, 2023)

Dai a importancia de estudar a legitima defesa, segundo o que diz a doutrina
dominante e especializada no assunto, a fim de que esta pesquisa ndo se esgote
apenas em argumentos legais, até porque, o intuito deste trabalho é apresentar a
aplicabilidade da legitima defesa no mundo fatico, conforme os requisitos legais que

Ihes sao impostos pela legislagao penal brasileira.

3.1 ESPECIES DE LEGITIMA DEFESA

A legitima defesa pode ocorrer de variadas formas, contudo, é preciso um
estudo mais profundo a respeito das possiveis espécies deste instituto, haja vista que,
nem todos, se enquadram nos requisitos legais impostos pelo Cédigo Penal Brasileiro
de 1940. Inicialmente, cumpre enfatizar a legitima defesa real, que ocorre quando o
individuo tem a permisséo de proteger-se face a uma agressao injusta, que tenha a

finalidade de Ihe causar lesdo ou mesmo, a morte, sendo aquela prevista no Cédigo
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Penal Brasileiro, em seu art. 25, caput, considerada a mais comum (Rodrigues, 2023)
e ja estudada nas sec¢des anteriores desta pesquisa.

A doutrina aponta a existéncia da legitima defesa putativa, por meio da qual,
0 agente supde estar acobertado pelo instituto, quando na verdade, s6 ocorre em sua
imaginacao, ou seja, acredita fielmente que esta atuando com respaldo legal, porém,
esta cometendo uma lesao real, estando prevista no art. 20 e paragrafos do Codigo
Penal (Rodrigues, 2023).

Nesse caso, 0 agente imagina-se estar dentro dos parametros legais
configuradores da legitima defesa real, contudo, na realidade isso n&o procede. Diante
das particularidades de cada caso concreto, o0 juizo competente podera analisar a
aplicabilidade ou nao do instituto, conforme a intencdo do individuo e os fatos que
circundam a situacao.

A doutrina apresenta varios exemplos de legitima defesa putativa, diante disso,

segue logo abaixo, citagao literal mostrando um caso pratico sobre o tema:

Traduzindo o mesmo elemento do direito penal para a legitima defesa no caso
de uma legitima defesa putativa, tratada neste topico, podemos trazer a
exemplo o seguinte caso: Um policial estd andando normalmente na rua e
avista um criminoso conhecido, que também o reconhece por ter sido preso
pelo policial. Nesse interim, o criminoso comega a correr em sua diregao com
a mao no bolso. Pensando tratar-se de um ataque a sua integridade fisica,
por ambos se conhecerem, o policial, apds ordens de parada, saca a arma
de fogo e dispara contra aquele individuo. Acontece que o que ele tinha no
bolso era uma carta escrita com uma mensagem direcionada para aquele
policial. Dessa forma, pelo fato de o policial achar que estava praticando
legitima defesa quando na verdade ndo estava, caracteriza-se a legitima
defesa putativa (Rodrigues, 2023, p. 23).

Do mesmo modo, ha a legitima defesa de terceiros, que acontece quando
uma pessoa defende o direito de terceiro, ainda que este ultimo ndo mantenha com
aquela, qualquer vinculo de afinidade. Ademais, também ha a legitima defesa
reciproca, que resta configurado quando ambas as partes, ou seja, agressor e vitima,
se veem em uma situagao caracterizadora da legitima defesa (Rodrigues, 2023)

Enfatiza-se que, no caso da legitima defesa de terceiros é plenamente
aceitavel pelo ordenamento juridico-brasileiro, isso porque o préprio art. 25, caput do
Cddigo Penal, admite que estara acobertado pelo instituto aquele que defende bem
ou interesse de outra pessoa. Ja a reciproca, pode-se compara-la a legitima defesa

putativa.
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Ha ainda, a legitima defesa sucessiva, que acontece através de uma defesa
inicial legitima que acaba se tornando ilegitima (Rodrigues, 2023), ou seja, o individuo
logo de inicio, percebe que esta dentro dos requisitos legais da legitima defesa real,
porém, decide continuar a praticar a conduta, mesmo sabendo que naquele instante,
nao estaria mais acobertado pela excludente.

Também ha a legitima defesa especial, que se encontra disciplinada no art.
25, paragrafo unico, do Codigo Penal, destinada aos agentes de seguranca publica
(Estefam, 2023), que além de observar os requisitos constantes do caput do citado
dispositivo legal, repele uma agressdo — ou mesmo diante do risco de sofré-la — em
prol de vitimas mantidas reféns durante a pratica de infragdes penais diversas,
tratando-se de uma espécie de legitima defesa especial de terceiro.

Apresentadas as principais espécies de legitima defesa, mencionadas pela
doutrina especializada, importante destacar ainda que, ndo ha, por exemplo, legitima
defesa de legitima defesa, visto que, se uma das pessoas se encontra amparada por
este instituto, a sua conduta sera considerada justa e, portanto, o outro individuo nao
se vera acobertado por esta excludente de antijuricidade (Estefam, 2023)

Outra situagao seria aquela em que uma pessoa se defende de agressao de
inimputaveis, ou seja, menores de idade e doentes mentais, por exemplo. Nesses
casos, a vitima das agressdes poderia alegar a legitima defesa, uma vez que, a
“agressao injusta” é requisito objetivo do instituto, ndo importando se o agressor tinha
ou nao capacidade de compreender o carater ilicito das suas atitudes. (Estefam, 2023).

Neste passo, feitas tais consideragcbes, de grande relevancia para a
compreensao da legitima defesa com causa excludente de ilicitude penal, este
trabalho passa a analisar, na proxima secdo, a relacdo da legitima defesa com o
principio da proporcionalidade, de forma que, seja esclarecida, posteriormente, a sua

aplicabilidade.

3.2 ALEGITIMA DEFESA E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O estudo da legitima defesa e o principio da proporcionalidade se mostra
imprescindivel, tendo em vista que ha uma relagcéo de proximidade entre ambos, pois,

para fins de configuragéo legal da legitima defesa, € necessario que o agente também
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tenha uma conduta pautada na proporcionalidade, ou seja, que ndo venha a cometer
excessos, que acabariam descaracterizando a excludente.

Inicialmente, cumpre asseverar que, o principio da proporcionalidade dentro
do contexto da legitima defesa, esta sujeito a mudangas no decorrer dos anos, a
medida que a sociedade avanca e as percepgdes de justica vao se transformando,
com o objetivo de equilibrar os direitos individuais frente ao interesse de toda a
coletividade (Limeira, 2023).

A anadlise da proporcionalidade, na aplicagdo da legitima defesa, é
extremamente importante, tendo em vista ser um critério determinante para o seu
reconhecimento, ja que se faz necessaria a busca pela protecao do individuo e ao
mesmo tempo, a manutengao da ordem publica (Limeira, 2023), ou seja, o interesse
individual ndo deve se sobrepor sobre a busca do bem comum.

Essa andlise é imperiosa, em razdo da propria legitima defesa ter como um
dos pressupostos legais, a protecdo de interesse proprio ou de terceira pessoa, ou
seja, um bem considerado de modo particular. Assim, o individuo, quando acobertado
por esta excludente, além de nao poder extrapolar a sua conduta, nao deve agredir o
interesse publico, sopesando a sua atitude no momento em que repele a injusta
agressao.

Dessa forma, a ideia de proporcionalidade dentro desse contexto, esta
atrelada ao fato de que, para o devido reconhecimento da legitima defesa, se faz
necessario que todos os seus requisitos — objetivos e subjetivos — sejam observados,
consoante as diretrizes de um Estado Democratico de Direito, garantindo assim, que
a repulsa seja proporcional ao mal recebido (Bitencourt, 2023).

De outro modo, a doutrina tem destacado um ponto importante para a
compreensao do assunto, isso porque, ha quem defenda que, quando a agressao
injusta corresponder a um fato ilicito, ou seja, a um delito, a vitima poderia deixar de
observar o principio da proporcionalidade e praticar o grau da repulsa, como bem

entender. Diante disso, a doutrina destaca o seguinte:

A interpretacao da doutrina brasileira, por outro lado, entendendo que basta
a agressao injusta constituir um fato ilicito, ndo impede que se observem
rigorosamente os principios da proporcionalidade e da razoabilidade na
pratica de um fato definido como meio necessario e adequado de defesa ante
uma agressao também grave (ilicita). Por fim, revela-se absolutamente
inadmissivel o emprego de analogia in malan partem, para restringir-lhe
direito de defesa legalmente assegurado (Bitencourt, 2023, p. 350).
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Dessa maneira, infere-se que, independentemente de a agressao injusta ser
ilicita ou ndo, o preceito da proporcionalidade deve ser observado pela vitima, alvo do
ataque, até porque, se assim nao fosse, estaria também cometendo uma infracao
penal, deixando de estar acobertada pela excludente de ilicitude em estudo. Nesta
vereda, reconhece-se a ligagdo do instituto da legitima defesa com o principio da
proporcionalidade, pois, para a devida configuracdo daquela, se faz necessario
analisar a intensidade da reagao a agressao, ou seja, de que forma a vitima se utilizou
dos meios de defesa disponiveis naquele momento (Bitencourt, 2023).

Ademais, este preceito atrela-se ao fato de que, ndo basta utilizar-se dos
meios necessarios para repelir a injusta agressao, torna-se imperioso que o individuo
use-0s, moderadamente, apresentando uma atitude de reacéo proporcional a fim de
repelir o ataque, até mesmo, para que nao venha a ferir o interesse publico, conforme
ja ressaltado (Estefam, 2023).

Dito isto, com a finalidade de complementar esse raciocinio, o presente
trabalho ira debrugar-se — na se¢ao seguinte — acerca dos excessos na legitima
defesa, algo que pode ocorrer na realidade dos fatos, fazendo com que o instituto se
veja descaracterizado e o individuo, devidamente responsabilizado pelos seus atos

EeXcessivos.

3.3 EXCESSO DE LEGITIMA DEFESA

Como ja estudado nesta pesquisa, para que a legitima defesa seja aplicavel
como uma excludente de ilicitude, faz-se necessario que o individuo cumpra todos os
pressupostos legais do art. 25, caput do Cdédigo Penal Brasileiro, notadamente,
utilizando “moderadamente” dos meios necessarios para repelir a injusta agressao,
pois se assim ndo proceder, podera responder criminalmente pelos excessos que
porventura vier a cometer (Mariano; et al, 2023).

No desempenho da legitima defesa, mesmo agindo de forma legitima,
algumas vezes o individuo acaba se excedendo, gerando com isso, debates a respeito
do uso correto desse instituto e as possiveis consequéncias dos excessos que
possivelmente pratique e também, quando o agressor inicial deu causa ao fato que

justificaria o excesso (Mariano; et al, 2023).
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A lei é clara quando afirma que, nos termos do paragrafo unico do art. 23 do
Cddigo Penal, aquele que estiver em qualquer das hipéteses excludentes de ilicitude,
respondera pelos excessos que vier a cometer, sejam estes de carater doloso ou
culposo, tratando-se nada mais do que a intensificacdo da acdo ou omisséo,
acobertada pelas descriminantes. (Mariano; et al, 2023)

Segue transcrigdo do mencionado dispositivo legal: “Art. 23: [...] Paragrafo
unico - O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo” (Brasil, 1940). Assim sendo, mesmo que esteja amparado pela
legitima defesa, o agente podera sofrer sangéo penal pelos excessos que praticar, ou
seja, pelas condutas que ultrapassam os limites legais da excludente de ilicitude.

Dessa forma, ainda que inicialmente tenha agido em legitima defesa, o
individuo podera ser responsabilizado criminalmente pela sua atitude excessiva
(Antunes; Prado; Soltoski, 2023), seja praticado com dolo direto ou eventual ou ainda,
culposo, caso haja tipificacdo e previsao da forma culposa para a conduta praticada
em excesso.

Neste passo, o excesso doloso ocorre quando o agente age com vontade
direta de alcancar determinado resultado naturalistico, ou seja, agindo de modo
voluntario e consciente em busca do resultado (RODRIGUES, 2023), ou mesmo,
quando age com imprudéncia, impericia ou negligéncia, respondendo neste ultimo
caso, pela forma culposa do crime, caso haja previsao legal nesse sentido

Desse modo, o excesso, acaba exercendo uma fung¢do incriminadora,
podendo derivar de varias razdes, ou seja, devido a vinganga, 6dio ou simplesmente
pelo fato de o individuo acreditar que ainda estava acobertado pela excludente da
ilicitude (Rodrigues, 2023), o que nao teria o conddao de afastar a sua
responsabilizacdo na area criminal.

Convém ressaltar ainda que, a emogéo, em regra, ndo exclui a imputabilidade
da sanc¢ao penal, entdo, caso 0 excesso ocorra nesse contexto, ou seja, motivado por
sentimento de emogao, o sujeito ndo estaria acobertado pela excludente de ilicitude,
a legitima defesa, embora pudesse sofrer uma reducéo de pena. (Mariano; et al, 2023)

Por outro lado, ndo ha que se falar em excesso, na legitima defesa, quando a
vitima repele injusta agresséo, utilizando-se dos meios necessarios, ainda que tenha

agido conforme a sua emog¢&o do momento, por meio do instinto de salvar a sua vida
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ou de seus familiares (Mariano; et al, 2023), justamente porque ainda estaria
acobertado pela referida excludente.

Assim, esclarecidos alguns pontos sobre a legitima defesa e para fins de
elucidacao da sua aplicabilidade pratica como causa excludente de ilicitude, € que o
trabalho passa a analisar na proxima se¢ao, o atual entendimento da jurisprudéncia
brasileira sobre a devida aplicagdo deste instituto na atual ordem juridico-legal
brasileira, a fim de que seja melhor compreendida e devidamente aplicada aos casos

que aderem aos seus requisitos.

3.4 APLICABILIDADE PRATICA DA LEGITIMA DEFESA COMO CAUSA
EXCLUDENTE DA ILICITUDE PENAL

Sabe-se que o Cddigo Penal de 1940 prevé, em sua parte geral, quatro
espécies de causas excludentes da ilicitude, sendo elas, além da legitima defesa, o
estado de necessidade, o exercicio regular de direito e o estrito cumprimento de dever
legal, cada qual com os seus pressupostos legais. Nao se deve confundir a legitima
defesa com o estado de necessidade, pois este ultimo, apesar de ser uma excludente
de ilicitude, difere da legitima defesa nos seguintes aspectos: propde um estado de
perigo, este perigo deve ser inevitavel, pode ocorrer contra o ataque de animais.
(Estefam, 2023)

Além disso, deve-se comprovar que se trata de uma agressao injusta, atual
ou iminente, sendo a primeira aquela que esta acontecendo e a outra, a que esta
prestes a acontecer, ndo se confundindo com agressédo futura. Ademais, a reagéo
deve ser imediata a agressao, pois a demora acaba descaracterizando a excludente
de antijuricidade em estudo. (Bitencourt, 2023).

No que concerne a legitima defesa — objeto de estudo desta pesquisa — ja foi
destacado anteriormente, o seu conceito, requisitos e como poderiam ocorrer

EeXCess0s em sua execucgao, tratando esta secdo, a respeito da sua aplicabilidade

pratica, ou seja, como a referida excludente é reconhecida e aplicada ao caso concreto.

Cumpre frisar que, para que a legitima defesa seja considerada legal e
plenamente aplicavel ao caso concreto, se faz necessario que a agdo ou omissao se

enquadre nos requisitos do art. 25, caput do Codigo Penal Brasileiro, sendo de
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extrema importancia que as pessoas compreendam tais diretrizes, a fim de evitar os
excessos em seu uso (Antunes; Prado; Soltoski, 2023).

Nao estara agindo em legitima defesa, por exemplo, quem contra-ataca
movido por vinganga, pois na pratica, o agente deve comprovar que agiu com animus
defendendi, ou seja, mediante a presencga do elemento subjetivo que afasta o desvalor
da agao ou omissao (Bitencourt, 2023), sendo assim, esse requisito subjetivo refere-
se justamente ao sentimento de querer se defender, de repelir uma injusta agressao.

Dessa forma, quem mata outrem por vinganga, ndo pode alegar legitima
defesa de forma automatica, a ndo ser que comprove o0 ja mencionado elemento
subjetivo de justificagdo, possuindo a concepgao pessoal daquilo que é justo ou injusto
e que admite a sumaria execugao da justica criminal. (Bitencourt, 2023)

Apresentando-se um caso pratico, imagina-se, por exemplo, duas pessoas no
interior de um estabelecimento qualquer e acabam discutindo por motivos diversos e
uma delas, ameaga agredir a outra na saida do local. A pessoa ameacada, alguns
momentos depois, percebe que o outro esta a sua espera e verifica que ha outra saida
para se retirar daquele lugar, o que evitaria o conflito entre ambos. (Estefam, 2023).

Assim, mesmo vendo essa possibilidade, o alvo das possiveis agressoes
poderia alegar a legitima defesa, caso optasse por sair do local, pela mesma via do
agressor, pois, 0 commodus discessus nao descaracteriza o instituto, mas apenas
abre uma possibilidade de o confronto ser evitado (Estefam, 2023), entdo, mesmo
conhecendo uma hipétese que impediria a ocorréncia da agressao, o individuo, caso
opte por enfrentar a situagéo de agresséao, estara acobertado pela excludente.

Até porque, o préprio Cdédigo Penal ndo exige que a agresséo seja inevitavel,
sendo assim, o individuo nao esta obrigado a buscar um escape do local, ao invés de
repelir a agressao injusta, desde que observe atentamente os requisitos legais da
legitima defesa (Estefam, 2023), notadamente, o uso moderado e suficiente dos meios
de defesa disponiveis naquele momento.

Entdo, cada caso deve ser analisado detidamente pelo juiz criminal
competente, a fim de possa consiga enxergar o cumprimento dos requisitos legais da
legitima defesa, fazendo com que o0 agente ndo venha a sofrer reprimenda penal, em
decorréncia da auséncia de ilicitude penal da conduta. Nesse sentido, os tribunais de
justica tém decidido casos envolvendo arguigao de legitima defesa, dessa maneira,

com a finalidade de demonstrar a aplicagao desta excludente em um caso pratico,
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segue ementa de uma decisédo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em sede de
Recurso de Apelacdo Criminal, demonstrando que, se assim for reconhecida a
presenca dos requisitos da legitima defesa, o agente sera absolvido sumariamente,

da acusacao criminal.

APELACAO CRIMINAL -HOMICIDIO -LEGITIMA DEFESA CONFIGURADA -
ABSOLVICAO SUMARIA DEVIDA -RECURSO NAO PROVIDO. Se os
elementos probatdrios constantes dos autos demonstram que o réu agiu
em legitima defesa, ao repelir injusta agresséo atual contra a sua integridade
fisica, a absolvigdo em face do reconhecimento da mencionada excludente
de ilicitude é medida que se impbe. (TJMG — Apelagdo Criminal n°:
1.0024.16.091114-5/001. Relator: Desembargador Julio César Lorens, Data
do Julgamento 10/09/2019, Data da Publicagdo: 16/09/2019)

Nesse sentido, para a caracterizagdo da legitima defesa, devem ser
cumpridos todos os requisitos legais, entre eles, a defensiva contra uma agressao
injusta, ou seja, qualquer conduta humana que viola ou ameaga em perigo um bem
juridicamente tutelado, considerando-se a sua gravidade para fins de valoragao da
causa de justificagcéo (Bitencourt, 2023).

Desse modo, caso o juiz considere a presenca dos pressupostos legais da
legitima defesa, em determinado caso concreto, a absolvicdo sumaria € medida que
se impde, decisdo essa, capaz de gerar coisa julgada material, com o seu transito em
julgado, fazendo com que a conduta do agente seja considerada licita. O Superior
Tribunal de Justica também tem enfrentado o tema em estudo, verificando, em
julgamento de Agravo em Recurso Especial, a possibilidade de reconhecer ou nao a
legitima defesa em um determinado caso concreto.

Na jurisprudéncia, apresenta-se uma situagdo em que a referida excludente

de ilicitude nao foi reconhecida. Segue ementa da respeitavel decisao.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. LESAO
CORPORAL (ART. 129, § 2°, INCISO IV, DO CODIGO PENAL). CONCURSO
DE AGENTES. IMPOSSIBILIDADE DE ABSOLVICAO. LEGITIMA DEFESA
NAO-CARACTERIZADA. DEFORMIDADE PERMANENTE. INVIABILIDADE
DE DESCLASSIFICACAO. REAVALIACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS. CRITERIOS DO ART. 59 DO CPB INADEQUADAMENTE
VALORADOS. SIMULTANEIDADE DE LESOES. CRIME UNICO.
INAPLICABILIDADE DE CONCURSO FORMAL. PAGAMENTO DA PENA
PECUNIARIA EXCLUIDO, DE OFiCIO, POR FALTA DE PREVISAO
NO DISPOSITIVO LEGAL VIOLADO. PROVIMENTO PARCIAL. DECISAO
UNANIME. 1. Comprovadas a materialidade e a autoria do crime
e, inexistindo os elementos caracterizadores da excludente de ilicitude
alegada, torna-se impossivel a absolvicdo dos réus. Havendo provas
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suficientes de que a agressao fisica foi perpetrada pelos imputados e de que,
em decorréncia dela, a vitima sofreu deformidade permanente - conforme
atesta a prova técnica - ndo ha como acolher a legitima defesa nem tampouco
a desclassificacéo do delito. Alias, a vitima foi submetida a cirurgia no nariz e,
por meio dela, foi colocada uma placa de titanio no osso orbital de seu olho
direito. Em virtude das lesdes sofridas, ela ficou mais de um més sem
comparecer ao curso universitario e, em dias frios, passou a sentir dores no
nariz. Frise-se que, no &mbito do delito em questao, a deformidade que
agrava a lesdo ndo é somente o prejuizo estético ou o dano que possa
causar constrangimento, mas ¢é também aquele que acarreta
uma modificagdo duradoura, sobretudo, que envolve a subjetividade do
ofendido, aborrecendo-o, afetando sua auto-estima, causando-lhe incémodo,
desagrado e desconforto, sendo irrelevante que a lesdo possa ser reparada
por meio de cirurgia. Portanto, impossivel acolher a pretensdo defensiva
de desclassificagao do delito. [...] (STJ. — Agravo em Resp. n° 548.467 — PE.
Relator: Ministro Walter de Almeida Guilherme, Data do Julgamento:
16/12/2014)

No julgado supracitado, € possivel perceber que o Superior Tribunal de Justica
nao reconheceu o instituto da legitima defesa no caso em que os agentes praticaram
lesdes corporais na vitima. Os réus alegaram que agiram em legitima defesa, em
decorréncia de agressao injusta praticada pela vitima. Contudo, ao repelir a suposta
agressao, os individuos acabaram causando graves lesdes, causando ao alvo,
deformidades fisicas permanentes.

Neste caso, os julgadores ndo reconheceram a legitima defesa, haja vista a
intensidade da repulsa, que acabou causando graves ferimentos na vitima. Desse
modo, nota-se que, apesar de ser matéria de defesa, a legitima defesa nem sempre
sera aplicada, isso porque, além de ser analisada a presenca dos seus requisitos
legais, o julgador também investigara sobre as consequéncias da atitude defensiva, a
fim de verificar se houve uso moderado dos meios necessarios.

Com isso, € possivel afirmar que, no caso apresentado pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, o principio da proporcionalidade foi amplamente utilizado,
de forma a responsabilizar os agentes pelos excessos cometidos, ou seja, pelas
lesdes corporais gravissimas causadas, gerando a deformidade permanente da vitima.
Diante disso é possivel afirmar que, o instituto da legitima defesa € uma ferramenta
relevante em algumas situagdes faticas, porém, € imprescindivel que seja utilizada da
maneira correta, ou seja, que o individuo use moderadamente os meios necessario
para defender-se do ataque sofrido, somente podendo alega-la em juizo, caso tenha
provas concretas da sua ocorréncia. (Antico, 2022)

Sendo assim, a legitima defesa € uma causa de excludente de ilicitude a

disposicdo daquela pessoa que se encontra em risco de uma agressao atual ou
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iminente, garantindo a lei, que a mesma possa se defender contra esse ataque injusto,
desde que ampare a sua conduta no principio da proporcionalidade a fim de nao
cometer excessos.

Nesta vereda, a aplicabilidade da legitima defesa como causa excludente da
ilicitude penal € comumente enfrentada pelos 6rgéos julgadores em todo o pais, até
porque, se trata de uma matéria defesa de mérito, muito utilizada pelos acusados que,
até por falta de conhecimento e experiéncia, muitas vezes acreditam que agem
acobertados por esta excludente, ndo se atendo ao fato de que a mesma possui

requisitos legais rigidos e que devem ser rigorosamente observados.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Com a finalidade de apresentar respostas ao problema proposto por esta
pesquisa, € que se indaga a respeito de quais seriam requisitos legais que fazem a
legitima defesa ser uma causa excludente da ilicitude, sem os indevidos excessos?
Considerando que a legitima defesa € uma das causas excludentes da ilicitude penal,
apresenta pressupostos legais especificos previstos no art. 25, caput do Cédigo Penal
Brasileiro de 1940.

Assim, foi possivel conseguir o resultado a seguir: Que a legitima defesa é um
instituto de direito penal antigo e sempre foi utilizado para afastar a ilicitude de uma
conduta, ja que o Estado ndo consegue estar, a todo o momento, presente, diante
das situagdes faticas vivenciadas por cada pessoa, deixando a cargo destas ultimas,
o poder de repelir injustas agressdes que vier a sofrer, desde que ndo exceda com
0 seu intento.

Outro ponto a considerar nessa resposta € o fato de que a legitima defesa
esta intimamente relacionada ao principio da proporcionalidade, ja que, para fins de
cumprimento do disposto em lei, para a caracterizagao da referida excludente, faz-
se necessario que o individuo use moderadamente dos meios de defesa, pois caso
exceda, podera responder criminalmente pelo excesso.

Desse modo, foi possivel também concluir, que a legitima defesa — apesar
de ser amplamente conhecida e utilizada como recurso de defesa — somente é
aplicavel ao caso concreto, caso haja provas contundentes de que o agente agiu

mediante os seus requisitos legais, notadamente, quando repulsa a agressao
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injusta, utilizando-se moderadamente dos recursos disponiveis naquele momento,
sendo por isso, fortemente analisado pelo juizo competente, possiveis excessos
cometidos.

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que o objetivo do trabalho foi
alcancado, tendo em vista a metodologia adotada no desenvolvimento do estudo,
que fez destacar a importancia da legitima defesa com causa excludente da ilicitude,
chamando a atengao o fato de que, para estar amparado por este mecanismo, o
individuo precisa observar atentamente os requisitos constantes do art. 25, caput
do Caodigo Penal, que destaca os pressupostos do instituto de forma que o mesmo

nao venha cometer excessos.
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