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MULHERES EM SUAS MELHORES VERSOES?

Desde o século XVIII, inicio das reivindica¢cGes dos direitos das mulheres
com o Illuminismo e com a Revolucdo Francesa, até o ano de 2024, ocorreram
conquistas herculeas no que diz respeito aos direitos das mulheres. Em
perspectiva, elas passaram a ocupar lugares onde mostram suas melhores
versodes: tornaram-se profissionais bem sucedidas e pessoas com autonomia de
pensamento e decisdes, usufruindo dos seus desejos, construindo suas familias
de forma diversificada e respeitosa, conquistando lugares politicos de relevancia
que lhes permite intervir nas decisdes legislativas, e por ai afora. Essa realidade
€ resultado direto da luta durissima que travam diariamente a favor de ideais
singulares, sonhos e satisfacdes.

Porém, ndo sejamos ingénuos. A verdade nunca é feita de versao unica.
Outra faceta do universo feminino, quica a grande maioria dele, ainda habita os
modos de estar do século XX, em que a mulher era vista como procriadora,
objeto que servia sexualmente aos homens, um ser fraco, por vezes incapaz,
que deve ficar trancado em casa ou apanhar porque “mereceu”, entre tantas
outras atrocidades capazes de levar ao brutal assassinato da vida — o
feminicidio. Quando ocupam esta posicao subjetiva em relacdo a si proprias e
diante do Outro (homens, filhos, outras mulheres, sociedade), quem sao, afinal,
estas mulheres? Qual verséo delas se faz presente?

Tornar-se homem ou mulher, e ndo falo aqui no sentido de identidade
sexual e género, mas de se tornar um sujeito adulto, € um processo a ser
vivenciado. Ndo é dado por natureza ou transmitido geneticamente. E uma
conquista resultante do intenso trabalho psiquico do sujeito em busca de
desalienacdo emocional dos estigmas sociais, dos preconceitos da cultura em
gue esta inserido e da transgressao de mandatos maternos e paternos sobre o
0 nosso futuro, caminhando sempre na dire¢do de conquistarmos autonomia e
responsabilidade em relacéo aos nossos proprios desejos. Esse trabalho permite

ao sujeito erigir uma conduta adequada ao seu tempo, condi¢des de usufruir de

| | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. i-iv, 2024
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suas capacidades e, assim, criar um modus operandi em que considere a
alteridade e o crescimento constante o norte de sua travessia na vida. O fato é
que isso muda o lugar do sujeito/mulher dentro de si e consequentemente no
mundo.

Com certeza este ndo € um caminho fécil: ele requer educacgdo,
investimento em condicfes de saude basica e um Estado que deseje que seus
cidaddos tenham tal amadurecimento a ponto de tecerem reflexdes criticas e
realizar escolhas conscientes, algo que, no nosso contexto, ainda estamos muito
longe de alcangar. Portanto, sim e ndo! As mulheres estdo em suas melhores
versoes e, apesar disso, continuam na sua condi¢cdo mais triste e dura, de seres
subjugados, humilhados, maltratados, agredidos e alienados emocionalmente as
ideias patriarcais do século passado. Basta passar uma semana no atendimento
as vitimas da Violéncia Doméstica que encontramos a miséria do ser humano na
sua forma mais nua e cruel.

A Defensoria Publica verifica essas versdes nas duas perspectivas
destacadas acima, em especial as mulheres que trabalham de maneira ardua
para transformar algo no “mundinho” das mulheres vitimas de violéncia
doméstica. Claro, ha muitos homens também trabalhando para transformar o
mundo das assistidas da Defensoria, mas tomei a liberdade de centrar esse
editorial em torno das mulheres para sublinhar as conquistas da Defensoria
Publica nos ultimos anos em torno da matéria da Violéncia Doméstica, o que
resultou em dois projetos pensados para avancarmos no tema de defensorar a
vida das mulheres, circunstancia refletida diretamente nos artigos submetidos a
nossa revista.

Em 2022, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul concorreu
a um edital do Ministério da Justica com o projeto CUIDE-SE: Assisténcia Integral
a Mulher, pensado pelo Nucleo da Defesa da Mulher em conjunto com a
Administracdo superior e com a equipe psicossocial da instituicdo, o qual visa
implantar um servi¢o inédito de atendimento integral as mulheres vitimas de
violéncia doméstica. Paralelo a esse projeto, as Defensoras Publicas e a
Administracdo superior trabalharam intensamente em outro projeto de

fundamental relevancia para a sociedade gaucha feminina, que foi aprovado pela

Ii | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. i-iv, 2024
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Assembleia Legislativa e sancionado pelo Governador Eduardo Leite em 2023,
o Projeto de Lei (PL) 492/2023, que dispde sobre a criacdo de 14 Defensorias
Plblicas Especializadas no Atendimento a Vitima de Violéncia Doméstica e
Feminicidio nas comarcas de Porto Alegre e interior do Estado. Essa valiosa
conquista certamente influenciara a vida de inUmeras mulheres que desejam o
desenvolvimento de seus potenciais.

Voltando para a revista, ao longo das edicfes do biénio 2022/2024, o tema
da violéncia contra a mulher ocupou espaco significativo nas publicagbes. No
presente numero, contamos com artigos que versam sobre “A Mulher Negra, O
Mercado de Trabalho e o Acesso aos Direitos” e “A Violéncia Politica Contra as
Mulheres no Cenario Brasileiro”, entre outros temas do Direito da Familia e do
Direito digital que tocam indiretamente na violéncia dos mais vulneraveis, como
‘A Responsabilidade Dos Influenciadores Digitais por produtos indicados em
suas redes sociais” e “O Pacto Antenupcial e o Contrato de Convivéncia”.

A diversidade de artigos € instigante e, na minha opinido, demonstra o
avango resultante do nosso forte investimento de trabalho na busca pela
autonomia da revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul entre os anos
de 2020 a 2024. A pesquisa e a cientificidade, por vezes, ocupam este lugar
subjugado e maltratado pelas instituicdes operadoras do direito. Os manuscritos
gque aqui publicamos abordam temas de extrema relevancia humana e social,
como se percebe pelos artigos “A valoragao do testemunho do policial no crime
de trafico de drogas”, “A resolugao de conflitos da saude suplementar através da
notificagdo de intermediagao preliminar da agéncia nacional de saude” e “A
Magistratura e sua seletividade”. Além disso, alguns textos tratam de outros
assuntos de suma importancia, como o Direito e o0 ensino juridico como
manutencao do poder e a responsabilidade civil dos Agentes de tratamento da
Lei Geral de Protecdo de Dados. Certamente, as matérias de exceléncia do
Direito, Direito Penal, Criminologia e Processo Penal sempre estdo em destaque,
assim como a Filosofia do Direito, para o deleite dos estudiosos desse campo.

Essa € a ultima edicdo da Gestao 2022/2024, do Defensor Publico-Geral,
Dr. Antonio Flavio de Oliveira, que me convidou para assumir a desafiante tarefa

de revigorar a Revista da Instituicdo, desafio este aceito e realizado com imensa

lii | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. i-iv, 2024
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honra e alegria. Foram 4 anos de aprendizados, novas amizades e muitas
parcerias. E preciso convicgdo da administracdo superior na importancia da
producao cientifica para o avanco da praxis. Sem apoio e investimento da gestao
nao teria sido possivel chegarmos onde estamos. Novas gestdes virdo., e outras
versfes da revista surgirdo, mas, em todas elas, 0 nosso espirito e desejo de
desenvolvimento pessoal e profissional prosseguirdo. Confiante na longevidade
e na forca de nossa Revista, gostaria de encerrar esse editorial deixando meu
profundo agradecimento ao Dr. Antonio Flavio de Oliveria pela aposta na
cientificidade.

Afetuoso abraco e boa leitura.

Lizana Dallazen

Editora-chefe

IV | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. i-iv, 2024
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O PACTO ANTENUPCIAL E O CONTRATO DE CONVIVENCIA: QUAIS
SAO OS LIMITES PARA AS CLAUSULAS EXISTENCIAIS?

PRENUPTIAL AGREEMENT AND COHABITATION AGREEMENT: WHICH
ARE THE LIMITS FOR THE EXISTENTIAL CLAUSES?

LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES Y EL CONTRATO DE
CONVIVENCIA: ¢ CUALES SON LOS LIMITES DE LAS CLAUSULAS
EXISTENCIALES?

Isabella Poglia Freitas Souza?

RESUMO

Como € de notério conhecimento, o acordo antenupcial e o contrato de
convivéncia podem incluir contetdo extrapatrimonial. Diante disso, o presente
artigo busca pesquisar quais sdo os limites que devem ser observados pelos
nubentes ou companheiros ao estabelecer clausulas de carater existencial
nesses negocios juridicos. Para tanto, sera feita uma revisdo bibliografica e
legislativa sobre o tema, além de uma andlise de pactos sobre questdes
existenciais em especifico. Com isso, concluiu-se que a autonomia privada
fundamenta a criacéo de disposi¢cdes que atendam as necessidades da entidade
familiar, enquanto as garantias fundamentais e as questées de ordem publica
irdo cercear a liberdade contratual.

Palavras-chave: pacto antenupcial; contrato de convivéncia; direitos existenciais;
autonomia privada; limites; garantias fundamentais.

ABSTRACT
As it is well known, the prenuptial agreement and the cohabitation agreement
may include extrapatrimonial provisions. In view of this, this article seeks to
research the limits that must be observed by the spouses or cohabitants when
establishing existential clauses in these legal arrangements. To this end, a
literature and legislative review will be made on the subject, in addition to an
analysis of prenuptial agreements on specific existential issues. As a result, it
was concluded that private autonomy grounds the creation of provisions that
meet the needs of the family unit, while the fundamental guarantees and issues
of public order will restrict contractual freedom.
Keywords: prenuptial agreement; cohabitation agreement; existential rights;
private autonomy; limits; fundamental guarantees.

1 Analista Juridica com lotac&o na Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul; Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Pés-Graduada
em Direito de Familia e Sucessdes pela Fundacao Escola Superior do Ministério Publico; e-mail:

isabellapoglia97@gmail.com.
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RESUMEN

Como es bien sabido, las capitulaciones matrimonialesy el acuerdo de
convivencia pueden incluir contenido fuera de balance. Ante ello, el presente
articulo busca investigar cuéles son los limites que deben observar los conyuges
o convivientes al establecer clausulas de caracter existencial en estos negocios
juridicos. Para ello, se hara una revision bibliogréfica y legislativa sobre el tema,
asi como un analisis de pactos sobre cuestiones existenciales en particular. Con
ello, se concluyé que la autonomia privada es la base para la creacion de
disposiciones que satisfagan las necesidades de la entidad familiar, mientras que
las garantias fundamentales y las cuestiones de orden publico restringiran la
libertad contractual.

Palabras clave: capitulaciones matrimoniales; contrato de convivencia; derechos
existenciales; autonomia privada; limites; garantias fundamentales.

Data de submissao: 04/02/2023
Data de aceite: 10/07/2023

1 INTRODUCAO

Usualmente, o casamento e a unido estavel sdo relacionamentos que se
projetam para o futuro. Embora os vinculos conjugais possam perdurar por breve
periodo, as relagcées costumam ser pensadas para se prolongar no tempo. Afinal,
ninguém constitui casamento pensando em se divorciar, tampouco mantém
convivéncia publica, continua e duradoura, visando dissolver a unido.

Durante a comunhdo de vida, muitos casais enfrentam os desafios da
convivéncia diaria e das conexf8es humanas. Em uma relacao afetiva, cada um
dos componentes traz consigo as suas experiéncias, habitos e convic¢bes. De
igual modo, os integrantes criam expectativas de como sera compartilhar a
existéncia com outra pessoa, desejando que elas sejam atendidas durante a
convivéncia.

Nessa conjuntura de estreitamento de vinculos, acordos prévios entre 0s
nubentes e companheiros podem evitar desgastes provenientes do cotidiano.
Persistindo um alinhamento de ideais, h4 menor chance de que desavencas
prosperem. Antes da celebracdo de um casamento ou na vigéncia da unido
estavel, € comum que o casal se reuna para decidir sobre o regime de bens que

regulamentara o patriménio comum. No entanto, as partes podem ir além das

2 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 01-22, 2024.
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guestdes econdmicas que permeiam o relacionamento e também incluir
clausulas com conteudo extrapatrimonial na discussao prévia ao casamento ou
concomitante a unido estavel.

A vista disso, este artigo tem como objetivo averiguar quais sio os limites
para as clausulas existenciais no pacto antenupcial, assim como no contrato de
convivéncia. Observando o principio da autonomia privada e do livre
planejamento familiar, pesquisa-se as fronteiras que ndo podem ser
ultrapassadas pelos casais quando celebram esses acordos no ambito familiar.
Para tanto, esta analise sera feita a partir de uma revisdo bibliografica sobre o
tema, além de um estudo legislativo e de leitura de noticias. Busca-se, sempre
que possivel, fazer uma comparacao entre o que é proposto pela doutrina e a
realidade préatica.

Quanto a estrutura, o presente artigo esta dividido em duas grandes
partes. A primeira delas fard um panorama geral sobre a celebracéo de contratos
no ambito do Direito de Familia, trazendo conceitos basicos e no¢des gerais. Em
seguida, o estudo discutird o contetdo de pactos sobre direitos existenciais em
especifico, a partir de exemplos.

2 CONTRATOS NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA

Cada grupo familiar é peculiar e complexo. Diante da pluralidade de
entidades familiares existentes, 0os contratos permitem que os individuos possam
pensar as regras que regulardo as suas relagbes particulares, uma vez que o
texto legal ndo consegue contemplar todas as possibilidades de agrupamentos
parentais. Com isso, é cada vez mais frequente pensar em contratos no Direito

de Familia, assim como em outras areas do Direito.

2.1 CONTRATUALIZACAO DA FAMILIA

Com a evolucao da sociedade, as relacbes pessoais mudaram, sendo o
nacleo familiar tradicional substituido pelas relacbes marcadas pelo afeto.
Atualmente, a entidade familiar contemporéanea afigura-se multipla e ndo € mais

formada pelo casamento, exclusivamente. Isso significa que a atuagao estatal

3 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 01-22, 2024.
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no ambito da familia é limitada, pois cabe aos individuos decidir como irdo reger
seus relacionamentos, desde que tais disposi¢cdes ndo afetem a ordem publica.
Melhor dizendo, o Estado ndo pode invadir a intimidade dos individuos, que tém
direito a privacidade, mas também néo deve permitir abusos, como distingdes
relacionadas ao género, orientagcdo sexual, raca ou religido, tampouco tolerar
violéncias de qualquer tipo.

A legislacéo infraconstitucional, mais especificamente o art. 1.513, diz que
“é¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia”. O art. 226, § 7°, da Carta Magna, por
sua vez, corrobora que “o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas”.

Nessa logica, defende-se que cada grupo familiar possa pensar as regras
que regulardo as suas relacdes privadas. Afinal, dificiilmente o legislador, ao
exercer sua fungao tipica, consegue pensar em normas que irdo contemplar as
peculiaridades de cada nucleo doméstico, especialmente quando a familia
contemporanea € plural e democratica (Paulino da Rosa, 2014).

Diante disso, ganha relevancia a conexdo entre a Teoria Geral dos
Contratos e os Direitos de Familia e das Sucessfes, a fim de que as partes
possam estipular o acordo de vontades no que diz respeito as relacdes afetivas.
A celebracao de contratos escritos, por conseguinte, traz seguranca juridica aos
pactos que até entdo poderiam permanecer tdo somente na seara verbal. Com
a diminuicdo da regulacao estatal no &mbito das familias, cresce a liberdade das
partes para autodeterminar suas relacdes, para além das questdes patrimoniais.
Tal possibilidade de criacdo € decorréncia do principio da autonomia privada,
que permite formalizagédo de negadcios juridicos no a&mbito das familias.

Ja foram suscitados questionamentos quanto a viabilidade da
contratualizacéo da familia, diante das diferencas sociais decorrentes de género
(Tartuce, 2014). E, essa posi¢ao contraria a incidéncia da autonomia privada nas

relacdes familiares justifica-se, porque a celebracdo de negocios juridicos para
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tratar de questdes inerentes ao convivio doméstico poderia afastar a intervencao
do Estado, permitindo violacdes nas relacdes entre particulares.

Ocorre que é preferivel associar um viés positivo a criacdo de contratos
em matéria de Direito de Familia, como o pacto antenupcial, negdécios
intramatrimoniais ou pré-divorcio, pois essas resolugdes trazem previsibilidade
para os signatarios. Com o estabelecimento de convencdes validas, ja que a
liberdade das partes ndo é ilimitada, o casal planejara as diretrizes que irdo
balizar a relagéo familiar:

Mas um alerta é preciso: os contratos familiares ndo s&o a auséncia do
Direito. Ha regras e limites que devem ser obedecidos para que a
liberdade ndo se confunda com arbitrariedade. N&o pode haver
tratamento discriminatério entre homens e mulheres, é preciso
respeitar a dignidade humana dos envolvidos, as vulnerabilidades
devem ser tuteladas, ndo pode haver desrespeito aos direitos das
criancas, adolescentes e idosos. Familias homoafetivas precisam ser
protegidas. As pessoas portadoras de deficiéncia devem ser
amparadas e jamais sera tolerada a violéncia doméstica. Afastadas

essas situagdes inaceitaveis, o que resta, e importa, € o amplo espaco
de construcao de regras intrafamiliares (Carvalho, 2022, p. 3).

Desse modo, ha regras que ndo podem ser afastadas por meio de
contrato no ambito familiar. Porém, superadas as proibicdes decorrentes da lei,
as partes poderédo alinhar as expectativas acerca do que enfrentardo nas
situacOes desencadeadas pela assunc¢ao de relacionamento afetivo.

2.2 PACTO ANTENUPCIAL: CONCEITUACAO E NATUREZA JURIDICA

Como ensina a literatura juridica, “a existéncia de algum regime
matrimonial de bens € uma consequéncia inafastavel do estabelecimento de um
relacionamento afetivo” (Madaleno, 2022, p. 813). O conjunto de regras que diz
respeito aos interesses patrimoniais ou econbmicos da entidade familiar
(Tartuce, 2019) é resultado do contexto social e cultural em que as pessoas
vivem. Com a maior participacdo da mulher na sociedade e sua insercdo no
mercado de trabalho, percebeu-se reflexo direto na mudanca dos regimes
matrimoniais, que devem atender o principio da igualdade entre conjuges e

companheiros, previsto no art. 226, § 5.°, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).
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De acordo com a legislacdo vigente no pais, ha variedade de regimes
patrimoniais para disposicao dos bens de um casal. No Brasil, o Codigo Civil de
2002 (Brasil, 2002) prevé quatro diferentes regimes matrimoniais, quais sejam:
comunhéo parcial de bens, comunh&o universal de bens, participacéo final nos
aguestos e separacdo de bens. Tais regras alteram-se de acordo com a
liberdade que o casal possui para fruir do patriménio durante o relacionamento
e com a dissolucédo deste.

As disposi¢cbes patrimoniais, por sua vez, podem ser adotadas por
imposicao legal ou por convengéo das partes. Consoante orienta o art. 1.641 do
CC, é obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento das pessoas
gue o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao do
casamento; da pessoa maior de 70 (setenta) anos; de todos os que dependerem,
para casar, de suprimento judicial. Lado outro, caso superadas as condi¢cdes
restritivas, as partes podem acordar acerca do regime de bens que sera mais
proveitoso as particularidades do casal. Em verdade, € possivel a criacdo de
outros regimes que nao estejam previstos em lei, justamente em virtude do
principio da autonomia privada. O ordenamento juridico somente ndo permite o
fracionamento do regime em relacdo a um dos conjuges, a fim de nao autorizar
injusticas e discriminacdes.

Nesse cenario, 0 pacto antenupcial € um contrato celebrado pelos
nubentes com objetivo principal de estabelecer o regime de bens e as relacdes
patrimoniais que serdo aplicaveis ao casamento. Melhor dizendo, “é¢ um negécio
juridico de direito de familia” (Gozzo, 1992, p. 34), por meio do qual se
estabelece o conjunto de regras aplicaveis ao matriménio e “as condi¢ces ou
adendos que resolvem acrescentar” (Rizzardo, 2018, p. 576).

Assim sendo, a liberdade de escolha precisa ser exercida no casamento
através de um pacto antenupcial. Nao obstante, o pacto antenupcial somente se
faz necessario se os nubentes optarem por um regime de bens diferente do
regime legal, que € o regime da comunhao parcial de bens ou, nas hipéteses ja
referidas, o regime da separacéo obrigatéria de bens. Em outras palavras, o
pacto antenupcial € um negécio facultativo, que se faz necessario para a escolha

de determinados regimes patrimoniais (Farias; Rosenvald, 2016).
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Frisa-se, ademais, que o pacto antenupcial caracteriza-se por ser um
negocio solene, razéo pela qual deve ser feito por escritura publica no Cartorio
de Notas. Posteriormente, deve ser levado ao Cartorio de Registro Civil em que
sera realizado o casamento. N&o ha um prazo previsto na lei entre a celebracao
do pacto e o casamento, sendo que as proprias partes podem estipular periodo.
Todavia, o regime de bens comeca a vigorar a partir da data da solenidade, de
modo que o contrato afigura-se condicional (Goncalves, 2021), porque so tera
eficacia se o casamento se realizar.

Quanto a mutabilidade, o pacto antenupcial somente podera ser alterado
mediante autorizacdo judicial. Muitas pessoas sentem-se constrangidas em
discutir as regras de cunho patrimonial antes do casamento e, por isso, acabam
aceitando a previsdo legal acerca da comunhdo. Contudo, se as partes
concluirem que o regime de bens adotado inicialmente ndo faz mais sentido, elas
podem modifica-lo, diante da faculdade ofertada pelo art. 1.639, § 2° do Codigo
Civil, que consagra o principio da mutabilidade justificada (Madaleno, 2022).

Por fim, no que tange ao conteudo, o pacto antenupcial possui natureza
contratual, com liberdade limitada. Nos termos do art. 1.655 do Caodigo Civil, é

nula a convencao ou clausula dela que contravenha disposicao absoluta de lei.

2.3 CONTRATO DE CONVIVENCIA: CONTEUDO E NATUREZA JURIDICA

Diferentemente do casamento, a unido estavel ndo reclama formalidade,
tampouco solenidade. A convivéncia com affectio maritalis, portanto, ndo exige
um procedimento préprio, porque decorre de um fato da vida. Melhor dizendo, a
unido estavel concretiza-se no plano fatico, pressupondo tdo somente uma
convivéncia publica, continua, duradoura e com o objetivo de constituicdo de
familia, nos termos do que estabelece o art. 1723 do Cadigo Civil.

Nao obstante, se os conviventes desejarem, eles podem formalizar um
contrato, a fim de trazer maior seguranca juridica ao periodo de relacionamento.
Por meio do documento, € possivel reconhecer a existéncia da unido estavel, o
regime de bens vigente entre as partes, assim como as regras que irao valer

durante a constancia da entidade familiar.
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Com efeito, o contrato de convivéncia € um negdcio juridico informal
(Farias; Rosenvald, 2016), que deve corresponder a realidade dos
companheiros, giza-se, ndo impedidos ao casamento. O documento, por sua
vez, é util como instrumento de prova da unido estavel, mas ndo conta com valor
probatorio absoluto. A vista disso, para fins de reconhecimento judicial da
entidade familiar, o contrato deve estar alicercado nos demais elementos
constantes dos autos.

Ainda, o contrato de convivéncia serve para adoc¢ao do regime de bens
aplicavel a unido estavel, caso os conviventes optem por afastar a comunhao
parcial do patrimdnio, conforme indica o art. 1.725 do CC. Ou seja, o0 contrato de
convivéncia pode ser caracterizado como um acordo bilateral de vontades para
estabelecer as questdes econdmicas pertinentes ao casamento fatico. E, por ser
um negécio juridico, a transacdo requer agente capaz, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

Em virtude da informalidade, exige-se apenas que o0 contrato de
convivéncia seja escrito e ndo apenas verbal. Inclusive, ele pode ser formalizado
por instrumento particular ou por meio de escritura publica. Embora o contrato
possa ser particular, tem-se que a confeccdo de escritura publica traz maior
seguranca na hipotese de discussao judicial acerca da eficacia do negdcio
juridico.

Ao contrario do pacto antenupcial, o contrato de convivéncia pode ser
celebrado a qualquer tempo. De igual modo, € cabivel modificacdo do seu
conteudo a todo o momento pela vontade de ambas as partes, ndo se
autorizando que somente um dos conviventes realize alteragdes contratuais.

Por outro lado, assim como o pacto antenupcial, o contrato de convivéncia
da unido estavel esta sujeito & decretacdo judicial de nulidade de qualquer
clausula ou convencdo que contravenha disposi¢cao absoluta de lei, de acordo
com o art. 1.655 do CC. Em outras palavras, descabe acrescer ao negdécio
juridico clausulas que afastem ou suprimam direito e garantias estabelecidos em

lei em favor dos companheiros.
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2.4 CLAUSULAS EXISTENCIAIS: NOCOES GERAIS

Feita tal diferenciacdo entre o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia, percebe-se que ambos 0s negocios juridicos visam questfes
patrimoniais essencialmente. Apesar disso, ndo se deve afastar a possibilidade
de inclusdo de clausulas com conteudo extrapatrimonial nesses contratos de
Direito de Familia, isto €, disposi¢cdes de natureza existencial sobre as partes.

Inicialmente, pensava-se que o pacto antenupcial era um negdcio juridico
que somente poderia ter contedado patrimonial e, com isso, excluiam-se as
estipulacbes relativas as relacbes pessoais dos nubentes. Contudo, com a
evolucdo do estudo juridico, passou-se a aceitar no pacto antenupcial e,
também, no contrato de convivéncia, regras de carater imaterial, por meio de
estipulac6es variadas sobre a rotina, inclinacdes e preferéncias do casal. Nao é
por acaso, alias, que o enunciado n°® 635 da Jornada de Direito Civil encerrou
controvérsias a respeito do tema, permitindo que noivos e conviventes acordem
sobre interesses inerentes a vivéncia pessoal comum, para além do critério
econdmico, do seguinte modo: “O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia
podem conter clausulas existenciais, desde que estas nao violem os principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os cbdnjuges e da
solidariedade familiar”.

Com efeito, as clausulas existenciais sdo aquelas que versam “sobre
assuntos estranhos ao patrimdnio, porém relevantes a organizacao familiar e a
vida do casal” (Cardoso, 2009, p. 196). Atualmente, h&a possibilidade de que os
noivos ou companheiros disciplinem diretrizes que nao ostentem contetdo
patrimonial ou econdmico (Carvalho, 2020) acerca do relacionamento afetivo,
em decorréncia do principio da autonomia privada. E, para que a pactuacao seja
valida e eficaz, a liberdade deve ser exercida conforme os limites da ordem

publica e da lei.

3 PACTOS SOBRE DIREITOS EXISTENCIAIS

Os pactos sobre direitos existenciais s&o uma manifestacéo da autonomia

privada, porque permitem que a entidade familiar defina regras préprias, para
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além do conteudo patrimonial do relacionamento. Diante da multiplicidade das
clausulas existenciais que podem ser acordadas, algumas hipoteses seréo

analisadas de forma n&o exaustiva a seguir.

3.1 DEVER DE FIDELIDADE

O art. 1.566 do CC diz que sao deveres de ambos os conjuges a fidelidade
reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento,
guarda e educacéao dos filhos; respeito e consideracdo muatuos. O art. 1.724 do
mesmo cédex, por sua vez, cuida da unido estavel, estipulando: “As relacbes
pessoais entre os companheiros obedeceréo aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”.

A doutrina conceitua a fidelidade conjugal como “a mantenca da
monogamia das relacdes sexuais do casal” (Nery Junior; Nery, 2019, p. 2256).
Ou seja, a fidelidade reciproca permite que os cbnjuges possuam apenas um
parceiro amoroso ou sexual na constancia do casamento. Enquanto isso, a
lealdade, que é imposta aos conviventes, apresenta-se cComo um encargo mais
abrangente (Madaleno, 2022). Ela importa na obrigacéo de respeito matuo entre
0s companheiros, para além da proibicao de relacdo sexual com terceiros.

No Brasil, o Poder Judiciario ja reconheceu a hipétese de indenizacédo do
rompimento do dever de fidelidade, por meio dos institutos da responsabilidade
civil, sem a prévia pactuagao entre os cdnjuges nesse sentido. Em julgado mais
remoto (Distrito Federal e Territérios, 2012), por exemplo, condenou-se o0
cbnjuge infiel a pagar dano moral, porque manteve relacionamento
extraconjugal, do qual proveio o nascimento de uma filha. O dever de indenizar,
em tal situacdo, surgiu por ofensa aos direitos de personalidade da parceira, que
teve sua honra, imagem e integridade psiquica abalados.

Também néo se verifica 6bice quanto a insercdo de clausula em pacto
antenupcial que impde indenizacdo decorrente de violacdo do dever conjugal
(Carodoso, 2009), diante da inexisténcia de impedimento legal. Logo, se assim

guiserem, as partes podem inserir, no contrato anterior ao casamento, uma
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clausula penal que consiste em uma promessa de pagamento em dinheiro para
a hipétese de traicéo.

Por outro lado, aventa-se a possibilidade de afastamento do dever de
fidelidade reciproca por meio de contrato. Isso porque o adultério ndo é
considerado crime, tampouco justifica o fim do casamento. A partir da Emenda
66/2010, que alterou o artigo 226, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, ndo se
discute a culpa como motivacdo para a decretacdo do divorcio. Assim, “se a
infidelidade ndo mais serve como fundamento para a separacado, nada justifica a
permanéncia da previsao legislativa, como um dever legal”’ (Brito, 2012, p. 72).

Diante disso, iniciou-se debate sobre qual efeito do descumprimento dos
deveres conjugais e eventual perda de sentido da previsado legislativa para a
fidelidade reciproca. Aproveitando-se de tal inclinac@o, alguns doutrinadores,
como Gustavo Tepedino e Rodrigo da Cunha Pereira, defendem a
regulamentacao da convivéncia ndo monogamica no casamento, com base no
principio da autonomia privada (Dias, 2017).

N&o se ignora a permanéncia de posi¢cdo mais conservadora no ambito
do Direito de Familia, a qual defende que a sociedade brasileira apresenta a
monogamia como elemento estrutural, que impede a atenuacdo do dever de
fidelidade. Em face da imposicao do texto legal, ndo seria possivel o afastamento
da obrigacao de ser fiel por meio de clausula contratual, uma vez que esta seria
ineficaz (Madaleno, 2022).

Em que pese a monogamia esteja prevista no ordenamento
infraconstitucional, ndo é um principio que consta da Carta Magna. A vista disso,
tem-se que o dever de exclusividade conjugal trata-se mais de uma questao
cultural, baseada em dogmas religiosos, do que um preceito constitucional
imutavel. Apesar de o Estado brasileiro ser laico, em nosso ordenamento juridico
ha grande influéncia da Igreja Catdlica e do Direito Canénico, que condenam a
poligamia.

Com isso, questiona-se se o dever de fidelidade &€ um dever juridico,
efetivamente, ou apenas um elemento moral, que esta inserido no ordenamento
patrio. No senso comum, a infidelidade estad diretamente relacionada com a

quebra de confianca entre os parceiros. No entanto, se ambas as partes do
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relacionamento resolvem pelo paralelismo afetivo, ndo cabe ao Estado

intrometer-se nesse acordo.

3.2 ROTINA DOMESTICA

Realizar acordos pode ser um eficiente meio para prevenir litigios em um
relacionamento. Afinal, como ensina o ditado popular “o combinado ndo sai
caro”. Isso nédo é diferente quando se trata da rotina doméstica.

As discussOes proporcionadas pelos movimentos feministas e a maior
insercao da mulher no mercado de trabalho implicaram na mudanca da dinadmica
das familias. No passado, a imagem feminina estava intrinsecamente
relacionada com a figura da “dona de casa”. Atualmente, a mulher ndo é mais
vista como a Unica responsavel por desempenhar as tarefas do lar.

Na sociedade atual, as atividades domeésticas tendem a ser divididas pelo
casal, independentemente do sexo. Nao € mais tdo raro, alids, que o homem
assuma as funcdes domésticas, enquanto a mulher exerce atividade
assalariada. Aqui, também néo se exclui a sistematica doméstica das familias
formadas por casais homoafetivos, que podem casar-se e constituir unido
estavel.

Sendo assim, a realidade contemporanea propiciou que as pessoas
instituissem funcionamentos diversos em seus lares, sendo cada vez menos
frequente o antigo padréo, em que a mulher era a principal encarregada por lavar
a louca; passar as roupas; limpar a casa e cozinhar. Nesse novo cenario, cada
familia adota uma dinamica prépria, o que favorece a celebracdo de negécios
sobre a distribuicdo do trabalho doméstico.

Nesse interim, 0 pacto antenupcial e o contrato de convivéncia servem
para estabelecer clausulas existenciais, a exemplo das questdes domésticas. As
combina¢des podem envolver aspectos basicos da rotina do casal, como “quem
ird ao supermercado, bem como que é proibido fumar no quarto, deixar roupas
pelo chdo” (Dias, 2017). Melhor dizendo, serdo validas as mais diversas
pactuacoes para atender as peculiaridades dos nubentes ou companheiros,

desde que néo violem a dignidade humana.
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No Brasil, é verdade que a pratica ainda ndo € tao ordinaria. Porém, nos
Estados Unidos, “em varios estados sdo admitidas clausulas diversas sobre
aspectos de cunho extrapatrimonial da vida conjugal, até mesmo sobre questfes
domésticas” (Mafra; Mendonga, 2021, p. 18).

O desconhecimento acerca da faculdade de realizacdo de pactos sobre a
rotina doméstica ndo quer dizer que a transacdo néo tera eficacia na realidade
nacional. Como ensina a doutrina, “ainda que nao haja a possibilidade de a
execucdo de algumas avencas ser buscada na via judicial, ao menos como
acordo entre eles tém plena validade” (Dias, 2017, p. 18).

Em todo o caso, € possivel pensar na previsdo de multas e clausulas
penais (Cardoso, 2009), a fim de garantir a plena eficiéncia e eficacia do pacto,
como ocorre em outros contratos de Direito Civil. De fato, em nao havendo
mecanismo de sancdo para o inadimplente, ha maior chance de que o acordo

nao seja observado.

3.3 RELACOES SEXUAIS

No passado ndo tdo distante, entendia-se que a realizacdo de atos
sexuais era uma obrigac&o originaria do vinculo conjugal, sendo que a recusa
de um dos cbnjuges poderia configurar erro essencial capaz de anular o
casamento. Falava-se que o dever sexual era decorréncia légica da comunhao
plena de vida no casamento, bem como do dever de fidelidade reciproca. Nessa
mesma linha de raciocinio, ja se defendeu que a relacdo sexual constitui o nucleo
intangivel da comunh&o conjugal (Pinheiro, 2004).

Com a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, passou-se a privilegiar a
dignidade da pessoa humana, entendendo-se que ndo € mais aceitavel coagir
alguém a praticar atos sexuais, ainda que seja seu conjuge ou companheiro.
Também néo se pode deixar de ponderar os avancos instituidos pela Lei Maria
da Penha, que aparelhou a luta contra a violéncia doméstica e protegeu a mulher
de qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de

relacdo sexual ndo desejada. Por certo, abusos de qualquer ordem ndao podem
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ser mais tolerados no ambito familiar, devendo-se sempre buscar a igualdade de
género.

Afora isso, apés a revolucéo sexual, as pessoas vivenciam a sexualidade
de formas diferentes, havendo maior liberdade de escolha no exercicio da vida
privada. Atualmente, reconhecem-se novos tipos de orientacdo sexual, sendo
que alguns individuos sequer possuem interesse nas atividades sexuais
humanas.

Diante das novas necessidades da sociedade contemporanea, o pacto
antenupcial ou contrato de unido estavel possibilitam a discussdo das regras
sobre a sexualidade do casal. Com efeito, € possivel estabelecer acordos sobre
“frequéncia das relacbes/ numero de relacbes por semana ou més/
estabelecimento da monogamia como regra (ou ndo); - regras para casais que
praticam o chamado “swing” ou a troca de parceiros; - multa por transmisséo de
doencas sexualmente transmissiveis” (Carvalho, 2020, p. 5). Lado outro, cabivel
debater a hipétese de acordo antenupcial prevendo abstinéncia sexual, sem
implicar nulidade do casamento, especialmente porque o divércio é um direito
potestativo. Ou seja, se as pessoas nao estao contentes com a auséncia de sexo
no relacionamento, elas podem optar pela separacéo.

Nos Estados Unidos, € mais habitual a realizacdo de acordos anteriores
ao casamento, inclusive com clausulas sobre a frequéncia de relagbes sexuais.
A pratica justifica-se por que os estados daquele pais apresentam legislacdes
préprias, de modo que a lei do local em que o casal se divorcia determina as
normas da separacdo. Com isso, as pessoas preferem prever as regras que vao
reger o relacionamento, até mesmo sobre questdes existenciais, ao invés de
depender do estado em que residem. Para exemplificar a questéo, na analise do
contexto norte-americano, verifica-se que a cantora Jennifer Lopez e o ator Ben
Affleck casaram-se recentemente. Antes de oficializar a unido, os artistas
celebraram pacto pré-nupcial, que previu a obrigacdo de praticar, no minimo,
quatro relacdes sexuais por semana (Venturi, 2022).

No solo péatrio, contudo, questiona-se a eficacia de clausula sobre
relacdes sexuais em pacto antenupcial ou contrato de convivéncia. Haja vista a

natureza da obrigacao imposta, que esta relacionada com a liberdade sexual do
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individuo, entende-se que ndo ha como exigir o cumprimento judicial de encargo
relacionado a sexo. Melhor dizendo, inexiste penalidade aplicavel se um dos
cOnjuges ou conviventes descumprirem o acordo de frequéncia sexual, tendo em
vista que nao € permitido obrigar alguém a manter relagéo carnal, sob pena de
praticar um estupro.

Embora ndo haja como obrigar a pratica do ato sexual, ha quem sustente
a alternativa de interpretar o descumprimento contratual no ambito familiar como
um ilicito civil (Oliveira; Monteiro, 2013). Dessa forma, seria admissivel acordar
indenizagcdo no pacto antenupcial ou no contrato de convivéncia, em caso de

inobservancia do dever sexual, com base nos institutos da responsabilidade civil.

3.4 CLAUSULA PENAL EM CASO DE VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia doméstica é uma triste realidade no Brasil. Embora a Lei Maria
da Penha tenha trazido avancos para o combate a desigualdade de género, os
abusos no ambito familiar permanecem na sociedade brasileira. Os nimeros que
contabilizam a violéncia contra a mulher em nosso pais sao alarmantes. Fato
notério € que os agressores sao aquelas pessoas que deveriam demonstrar
carinho e oferecer cuidado as suas companheiras. Justamente por isso, a
violéncia doméstica torna-se tdo cruel, porque se da em contexto de relacdo
intima de afeto, quando as mulheres estao mais vulneraveis.

Infelizmente, muitas vitimas de violéncia doméstica denunciam as lesfes
gue experimentam, enquanto permanecem vinculadas com seus agressores por
deles depender financeiramente ou emocionalmente. Em que pese existam
inUmeras campanhas de conscientizacdo para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, a questdo é complexa e ndo esta sendo solucionada,
de modo satisfatorio, pelos mecanismos disponiveis.

Com efeito, a violéncia doméstica ndo se expressa apenas pela violéncia
fisica, que costuma representar 0s casos mais extremos e noticiados. Ela
concretiza-se de diversas formas, sendo que algumas delas ndo sao visiveis
para a sociedade, como as ofensas psicolégicas, sexuais e até mesmo

patrimoniais.
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Nesse cenario de disparidade entre homens e mulheres, é possivel
estipular clausulas de natureza existencial no contrato de convivéncia ou no
pacto antenupcial para reforgar as ferramentas ofertadas pela legislagéo penal
contra a violéncia doméstica. Nao se despreza que a instituicdo de clausula
penal nas hipoteses de ocorréncia de violéncia doméstica (Carvalho, 2020) néo
resolve o problema histérico e social de desequilibrio nas relacfes afetivas, em
virtude do sexo. Ocorre que a pactuacdo em momento anterior a celebragcédo do
casamento ou durante a vigéncia da uniao estavel pode servir como uma barreira
a opressao nos relacionamentos, face ao seu viés educativo e sancionatorio.

Como se sabe, a clausula penal “é pacto acessorio a obrigacéo principal,
no qual se estipula a obrigacdo de pagar pena ou multa, para o caso de uma das
partes se furtar ao cumprimento da obrigacao principal’ (Nery Junior; Nery, 2019,
p. 264). Ou seja, ela imp&e uma prestagcdo pecuniaria de carater compensatorio,
gue pode fazer o agressor repensar a conduta violenta, antes de pratica-la.

Em verdade, a imposicédo de multa ndo ird apagar os traumas vivenciados
pela mulher em razdo da violéncia doméstica. Entretanto, pode ajudar a
compensar 0s danos sofridos, que certamente ultrapassam o0 mero
aborrecimento. Em outros termos, a clausula penal ndo impede a transgressao,
mas figura como mais um elemento para coibir os abusos experimentados pela
esposa ou convivente no distrito do lar. Além disso, 0 negdcio juridico pode
representar um indicio de que o signatario esta disposto a abster-se de praticar

qualquer ato de violéncia.

3.5 CLAUSULAS VEDADAS

Apesar da liberdade contratual que é conferida as partes no ambito do
Direito de Familia, algumas pactua¢des ndo sdo autorizadas pelo ordenamento
juridico. Normalmente, elas implicam em rendncia antecipada de direitos, bem
como violam principios constitucionais ou texto expresso de lei. Tais clausulas,
se inscritas no pacto antenupcial ou no contrato de convivéncia, serao

consideradas nulas e ndo terdo eficacia.
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A ampla maioria da doutrina (Pituco; Fleischmann, 2022), por exemplo,
entende que é vedada clausula que permite rendncia prévia a heranca, excluindo
o direito sucessorio do conjuge sobrevivente e afastando as regras da sucessao
legitima. Isso porque ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva,
nos termos do art. 426 do CC. Lado outro, ha quem defenda (Madaleno, 2018)
que a legislacéo civil ndo proibe a desisténcia antecipada a heranca, pois se
trata de renuncia abdicativa e ndo aquisitiva, como foi pensada a vedacédo a
pacta corvina2. Outro argumento que validaria a clausula de rendncia é o fato de
que o herdeiro ndo faz jus a heranca universal, jA que concorre com
descendentes e ascendentes.

Quanto a proibicdo legal, também ndo se reputa valida clausula que
estabeleca a rendncia prévia aos alimentos, por violacdo a regra contida no art.
1.707 do CC. Em raz&o da sua natureza indisponivel, a jurisprudéncia patria ndo
admite acordo que afaste antecipadamente a obrigacdo de prestar alimentos
entre ex-conjuges ou ex-companheiros, que é decorrente do dever de mutua
assisténcia. O casal, contudo, pode dispensar, reciprocamente, os alimentos na
celebracdo do divorcio ou término da unido.

Ainda, ndo é eficaz previsao contratual que estabelece que o marido, nos
regimes da comunhdo universal ou parcial de bens, possa vender imovel sem
outorga conjugal, afastando o art. 1.647, inc. |, do CC (Tartuce, 2021). Nao h4,
portanto, como excluir por meio de contrato a autorizagao do parceiro, que visa
assegurar a comunhdo de vontade em tais regimes.

No que tange a clausula que contraria o texto constitucional, &€ possivel
mencionar pacto que determina a administracdo dos bens de forma exclusiva
pelo marido ou pelo companheiro. Veja-se que ndo se mostra aceitavel excluir
por meio de contrato a isonomia entre homens e mulheres, que foi garantida pela
Carta Magna.

Por fim, ndo se deve incluir em pacto antenupcial ou contrato de
convivéncia clausula que regulamenta previamente as regras referentes a

guarda ou convivéncia dos filhos, para o caso de divércio do casal e dissolucao

2 Acordo que tem por objeto heranca de pessoa viva.
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da unido estavel. Até mesmo porque ndo ha como saber antecipadamente quem
sera o guardido mais adequado para cuidar dos filhos comuns ou qual sera o
regime de convivéncia que melhor atenderd os interesses da prole (Mafra;
Mendonca, 2021).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia sdo grandes exemplos
de negdcios juridicos no ambito familiar. Em principio, ambos os acordos
objetivam tutelar questfes patrimoniais relativas ao casamento e a unido estavel.
Todavia, o primeiro negocio juridico caracteriza-se por ser formal e solene tal
qual o matriménio, além de ser realizado em momento prévio a assuncao do
compromisso conjugal. Enquanto isso, o segundo é informal e costuma ser
confeccionado durante a vigéncia da relacdo, servindo também como
instrumento de prova do periodo de unido estavel, ainda que com valor
probatério relativo. Em suma, o pacto antenupcial e o contrato de convivéncia
sao transacbes que podem designar o regime de bens do casal, 0 que nao
impede, contudo, a inclusdo de clausulas com conteddo extrapatrimonial.

Com efeito, as clausulas existenciais, isto €, estipulacbes relativas as
relacfes pessoais dos nubentes ou companheiros, podem ter contetdo diverso,
conquanto que nao violem os principios da dignidade da pessoa humana. Na
pratica, é possivel que elas sirvam para fixar aspectos ordinérios da vida do
casal, como normas sobre a rotina doméstica, ou, até mesmo para tratar de
pontos sensiveis, como a insercao de clausula penal em caso de violéncia no
ambito familiar. Aqui, frisa-se que as disposi¢cdes estudadas neste artigo néo
esgotam as deliberacbes que podem ser acordadas pelas partes, porque a
autonomia privada ira balizar os acordos, ao passo que as garantias
fundamentais e as questbes de ordem publica irdo restringir a liberdade
contratual.

Como se sugeriu no presente estudo, inclusive os limites impostos pelo
texto legal podem ser questionados em se tratando de clausulas existenciais,

especialmente quando as restricdes legislativas provém de valores morais ou
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religiosos em um estado laico, como o Brasil. Nesse sentido, discutiu-se a
hipétese de se afastar o dever de fidelidade disposto no Cédigo Civil por meio
de pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, sem implicar na
descaracterizacdo do casamento ou da unido estavel, tendo em vista que a
monogamia ndo € um principio constitucional imutavel.

Lado outro, ha barreiras que ndo devem ser ultrapassadas pela vontade
das partes, havendo clausulas ja reconhecidamente vedadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, a exemplo daquelas que implicam em rendncia antecipada
de direitos. No presente estudo, acordo sobre frequéncia sexual teve sua
exigibilidade controvertida, diante do conflito com direitos indisponiveis.

Em um panorama mais amplo, percebe-se que ndo ha uma cultura de
celebracdo de pacto antenupcial e de contrato de convivéncia no Brasil, sendo
ainda menos habitual a pactuacéo sobre questdes existenciais, como ocorre nos
Estados Unidos. No solo patrio, as pessoas tendem a confiar que o texto legal
irA estabelecer as regras patrimoniais vigentes durante o relacionamento,
aguardando a aplicacdo do regime legal, em caso de separacao ou divércio.
Além disso, deve-se ponderar que muitos casais sequer formalizam o animo de
constituir familia.

Ao que se verifica da realidade brasileira, € mais frequente que pessoas
com alto padrdo aquisitivo confeccionem pacto antenupcial ou contrato de
convivéncia, visando a protecdo patrimonial. A baixa adesao pode justificar-se
pelo desconhecimento das pessoas leigas sobre a possibilidade de insercao de
clausulas existenciais em contratos de Direito de Familia e aos custos da
contratacao de um profissional da area juridica para assessorar os interessados.
Embora n&o seja necessario um advogado para redigir os contratos pré-nupciais
ou de convivéncia, a interferéncia de um procurador € essencial para alertar
sobre a hipotese de transacdo, bem como elaborar clausulas especificas para o
caso concreto.

Do senso comum, também se extrai uma visao limitada sobre o pacto
antenupcial e o contrato de convivéncia, 0s quais serviriam tdo somente para

estabelecer questbes patrimoniais do casal. No entanto, esses negocios
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juridicos podem cumprir um papel social importante, favorecendo a luta pela

igualdade de género e o principio da isonomia entre os conjuges/companheiros.
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RESUMO

O crime de trafico de drogas € um dos crimes que mais encarceram no Brasil,
tendo geralmente como conjunto probatério somente o depoimento dos policiais
gue participaram da investigagéo ou dos atos de flagrancia. Em razao disso, por
meio de uma pesquisa realizada nos acordéos oriundos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul relativos aos crimes de trafico de drogas, foi feita uma
analise, com o objetivo de constatar como tem sido valorado o depoimento do
policial, pelos julgadores. Para realizar o presente estudo, valeu-se do método
de pesquisa qualitativo e indutivo. A partir da analise realizada, colige-se que a
valoracdo do depoimento do policial pelos julgadores, quando Unico meio de
prova, infringe as garantias constitucionais e processuais penais do acusado,
como a presuncéo de inocéncia, macula o principio constitucional da motivacdo
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das decisdes judiciais, além de criminalizar a populacdo mais vulneravel,
escolhida pela mesma policia.

Palavras-chave: Policial. Prova testemunhal. Trafico de drogas. Valoragéo.

ABSTRACT

The crime of drug trafficking is one of the most incarcerated crimes in Brazil,
usually having as evidence only the testimony of the police officers who
participated in the investigation or the acts of flagrante delicto. Because of that,
through a research carried out in the judgments originating from the Court of
Justice of Rio Grande do Sul State regarding the crimes of drug trafficking, an
analysis was carried out with the objective of verifying how the police officer's
testimony has been valued, by the judges. For the elaboration of the present
study, the qualitative and inductive research method was used. From the analysis
carried out, it is concluded that the assessment of the police officer's testimony
by the judges, when the only means of proof, violates the constitutional and
criminal procedural guarantees of the accused, such as the presumption of
innocence, tainting the constitutional principle of the motivation of judicial
decisions, in addition criminalize most vulnerable population, chosen by the same
police.

Keywords: Police officer. Testimonial evidence. Drug trafficking. Valuation.

RESUMEN

El delito de trafico de estupefacientes es uno de los delitos mas encarcelados en
Brasil, teniendo habitualmente como prueba Unicamente el testimonio de los
policias que participaron en la investigacion o los hechos de flagrancia. Por eso,
por medio de una investigacion realizada en los acuerdos oriundos del Tribunal
de Justicia de Rio Grande do Sul sobre los delitos de narcotréfico, se realizé un
analisis, con el objetivo de verificar cobmo el testimonio del policia ha sido
valorado por los jueces. Para llevar a cabo el presente estudio, se utilizo el
método de investigacion cualitativo e inductivo. Del andlisis realizado se
concluye que la valoracion del testimonio del policia por parte de los jueces,
cuando es el unico medio de prueba, vulnera las garantias constitucionales y
procesales penales del imputado, como la presuncion de inocencia, desvirtua el
principio constitucional de la motivacion de las decisiones judiciales, ademas de
criminalizar la poblacion mas vulnerable, elegida por la misma policia.

viola el principio constitucional de la motivacion de las decisiones judiciales,
ademas de criminalizar a la poblacion mas vulnerable elegida por la misma
policia.
Palabras clave: Policia. Evidencia testimonial. Trafico de drogas. Valuacion.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A prova testemunhal € uma das mais utilizadas no processo penal e no
crime de trafico de drogas nédo é diferente, os testemunhos de policiais, na
maioria das vezes, fundamentam as decisdes judiciais.

O estudo se justifica em razdo do comércio de entorpecentes ser um dos
crimes que mais encarceram pessoas no Brasil, sendo a maior parte da
populacdo carceraria constituida por pessoas de baixa renda (Brasil, 2022). De
outra banda, tem-se uma grande atuacdo da policia, eis que nos casos
envolvendo o trafico de entorpecentes, o conjunto probatério esta lastreado nos
depoimentos dos policiais que participaram da investigacao dos fatos ou dos atos
de flagrancia.

Inicialmente, serd realizado apontamentos sobre a lei n.° 11.343/2006,
acerca da sua subjetividade em distinguir traficantes de usuarios e de que forma
isso tem contribuido para a criminalizagdo da pobreza. Em fase posterior, sera
versado sobre a forte atuacéo da policia nas ruas, trazendo dados sobre o atual
contexto da violéncia policial, que resulta em um Estado beligerante contra as
drogas.

Ulteriormente, o enfoque sera no testemunho do policial nestes crimes
como elementos de convic¢cdo do Magistrado sobre a autoria, bem como quais
os contributos que a dissonancia cognitiva trouxe para necessaria implantacdo
do juiz das garantias para um processo mais justo e com juizes imparciais.

A vista disso, optou-se por realizar uma pesquisa nos acérdéos oriundos
das Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, buscando
identificar como tem sido valorado pelos julgadores o depoimento do policial nas

fundamentagdes dos acordaos nos crimes de trafico de drogas.

25 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 23-56, 2024.



REVISTA DA ¢ prjensousflaucs
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Trata-se, desse modo, de uma pesquisa com enfoque qualitativo e
indutivo, visto que se utiliza de casos praticos, com pretensdes teoricas, em que
se objetiva compreender e descrever o fenébmeno social especifico, qual seja a
valoragao do testemunho do policial pelos julgadores.

A partir disso, sera apresentado os dados especificos de cada um dos
acordaos, assim como um exame a fim de identificar se fora constatada a
presuncao de veracidade nos depoimentos dos policiais ouvidos em juizo, pelos
desembargadores; e, finalmente, se o depoimento dos agentes foi empreendido
como unico elemento de prova para a condenacéao.

Por entender que o policial inclina-se a legitimar sua atuacdo na fase de
instrucdo do processo e que a fundamentacdo do juiz também é uma forma
racional de valoracdo do depoimento do policial, compreende-se que uma forma
de, ao menos reduzir essa idoneidade que € atribuida ao testemunho do policial,
€ a implementacéo do juiz das garantias, pois nao estaria o juiz adstrito ao que
ja decidiu ou muitas vezes assentiu, como nos casos de violéncia policial, na
fase do inquérito ou na hipétese de flagrante, torna-se mais imparcial para decidir
com base somente nas provas produzidas no processo.

Portanto, questiona-se se o testemunho do agente de seguranca, quando

anico meio de prova, contraria as garantias processuais penais do acusado.

2 APONTAMENTOS SOBRE A LEI N.° 11.343/2006

Alein. 11.343/2006 introduziu subsidios para distinguir a figura do usuério
e do traficante, fazendo com que o usuério fosse deslocado para as politicas de
saude, o que resultaria na reducéo da populacao prisional (Campos, 2015).
O tipo penal do artigo 28 da aludida norma criminaliza a conduta do
usuario. Veja-se:
Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il -

prestacdo de servicos a comunidade; Il - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

[.]
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§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condigGes em que se desenvolveu a agédo, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente
(Brasil, 2006).

Enquanto o art. 33 tipifica a conduta do traficante:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusado
de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (Brasil, 2006).

Entretanto, essa diferenciacdo ndo vem ocorrendo, em decorréncia da
semelhanca que possuem os verbos nucleares do tipo penal incriminador. O que
faz com que, caso ndo seja configurado consumo, automaticamente sera
considerado trafico, isso porque inexistem critérios objetivos para tipificar os
crimes de consumo e trafico (Dinu; Mello, 2017).

Para Carvalho (2016) h4 um problema de interpretacdo que decorre da
tipificacdo do legislador do crime, havendo disparidade entre as penas previstas,
além da auséncia de tipos penais intermediarios, o que fez com que muitos dos
verbos nucleares do tipo fossem correlatos.

Assim, a maneira de diferenciar o traficante do consumidor é a
comprovacdo se a droga € efetivamente para consumo pessoal, caso nao
comprovado o fim de agir, qualquer propdésito seria direcionado para a conduta
do artigo 33, em razado universalidade dos verbos nucleares do tipo (Carvalho,
2016).

Logo, basta que a pessoa possua a droga em desacordo com a
determinacdo legal, afastando, portanto, a legislacdo penal como um
instrumento de garantia contra a punigcdo estatal, evidenciando-se ser
desnecessaria a comprovacgdo do dolo do agente de comercializar a substancia
ilicita (Valois, 2021).

E o que salientam Dinu e Mello (2017), quando expdem que o dispositivo
que trata do crime de trafico ndo enuncia o dolo especifico, o que atribui a mesma

pena para situacdes equidistantes entre um consumidor e um traficante, dando
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abertura ao excesso de punitivismo. Restando claro que sdo as escolhas
institucionais que fundamentam a criminalizacao das drogas.

Nessa conjectura, aponta Silva (2020) que a lei n.° 11.343/2006 &
subjetiva, pois deixa muitas expressdes vagas, nao servindo como instrumento
de protecdo ao cidadao, ficando a adequacdo penal a cargo da autoridade
policial, ndo havendo uma limitacdo do poder estatal. E por essa subjetividade
que a Policia escolhe, de forma seletiva, pelo estereoétipo, pelo local e pelas
condicdes da abordagem, quem é traficante ou quem € uma vitima do tréfico,
transformando-se, dessa maneira, o policial, em um juiz nas ruas.

Ademais, ao mesmo tempo que o legislador, em comparacdo com a Lei
6.368/1976, abrandou a pena cominada ao usuario de drogas, retirando a
possibilidade neste caso de pena privativa de liberdade, aumentou o
apenamento para o traficante, passando o minimo da pena de 3 para 5 anos,
resultando no encarceramento em maior tempo por este crime.

Por esse lado, os dados apontam que o trafico de drogas € responsavel
por 35,1% da populacdo carceraria do Brasil, contribuindo com a precarizacdo
do nosso sistema penitenciario, que também ocasiona rebelides, violéncia e a
propagacédo do comércio de drogas (Valois, 2021).

A populac¢do carceréaria no Brasil vem aumentando ao longo dos anos. Em
2005 o numero de presos pelo delito correspondia a 13% do total da populacéo
carceraria, jA em 2014 o percentual passou a 28%, mesmo com pouco tempo da
lei em vigor (Campos, 2015).

Segundo consta nos dados publicados pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica (2020), o crime de tréafico de drogas revela-se como um dos
crimes que mais prendem, sendo grande parte, pessoas que estdo em situacao
de extrema pobreza, que possuem baixa escolaridade e que nao dispde de
nenhum tipo de apoio de organizac¢des criminosas (D’Elia Filho, 2007).

Nessa linha é a pesquisa da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (2016), em que dos 2.591 casos pesquisados pela instituicdo, apenas

168, que corresponde a 4,75% indicaram uma fungdo no comércio de
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entorpecentes, sendo 46,43% a de radinho, 13,69% olheiro e 11,31%
informante.

Assim, o sistema penal mostra a miserabilidade dos traficantes de drogas,
que sdo moradores de periferias, ou seja, alvos faceis da policia. Entdo, quem
solta o fogo de artificio tem o mesmo tratamento penal de quem gerencia o trafico
(D’elia Filho, 2007).

Aponta, ainda, D’Elia Filho (2007), que o trafico de drogas nas favelas,
local que existe mais exposicao a repressdo, € uma ponta do iceberg, e os
individuos que ndo possuem nenhuma suspeita, representam a outra ponta, que
esta oculta.

Nesse diapasdo € o que ensina Carvalho (2016), quando afirma que a
seletividade esta presente em todos os ambitos da atuacdo do poder punitivo,
pois a repressao seletiva esta presente, além do trafico, também no delito de
porte de drogas para consumo, pois se a repressao ocorresse também nas
festas da classe média, talvez o projeto antiproibicionista ja teria sido alcancado.

Refere, na mesma légica, Carvalho (2016) que as atitudes suspeitas,
utilizadas pelos policiais como parametros para abordagens néo se referem a
alguma conduta, mas sim ao simples fato de pertencer a determinado grupo
social, fazendo com que jovens de baixa renda estejam sempre em atitudes
suspeita para a policia que atua de forma preconceituosa.

Para fins comparativos, a pesquisa realizada por Miguel (2019),
demonstra que as apreensdes de drogas em acBes penais ndo envolvem o
publico de classe média e alta o que chama a atencéo dos julgadores, pois sao
raros 0s casos que chegam a juizo. Aborda, ainda, que muitos juizes dizem
utilizar como critérios para diferenciar um usuario de um traficante, o local onde
€ apreendida a substancia ilicita.

Depreende-se, entdo, que o0 crime e a miséria sdo reiteradamente
relacionados, pois os tracos do delinquente séo realizados através das
condi¢cbes sociais, entendendo-se, portanto, que ser pobre é ser tipicamente

criminoso (D’Elia Filho, 2007). A razéo disso, para Wacquant (2001), é que o
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Estado pune quem possui menos acesso aos direitos fundamentais, fazendo
com que o controle punitivo das categorias pobres substitua as politicas sociais.
Por conseguinte, o rito € contumaz: o policial que estd em patrulhamento
faz a apreensdo de um individuo com uma certa quantidade de droga, esse
policial encaminha o individuo até a delegacia, onde € lavrado o auto de prisao
em flagrante que é depois convertido a prisdo em flagrante em preventiva.
Feitas estas consideracdes, passemos a abordar acerca do fenébmeno da

violéncia policial.

3 O FENOMENO DA VIOLENCIA POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE
DROGAS

No crime de trafico de drogas a instauracéo do inquérito se da, na maioria
dos casos, por meio de prisdo em flagrante, tendo como condutores policiais
militares, que posteriormente sao arrolados como testemunhas na fase
instrutoria de um processo que posteriormente ira se iniciar (Valois, 2021).

Nessa linha, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (2016)
constatou que das operacdes da policia, 82,13% decorrem de situacfes de
flagrante pela Brigada Militar, podendo ser comprovadas somente pelo
testemunho dos agentes.

Verifica-se, portanto, que a Brigada Militar € quem esta mais préxima da
populacdo e das ruas, isso em decorréncia da quantidade de processos que
tramitam na justica, em que grande parte se originou pela prisdo em flagrante
que foi lavrado pela Policia Civil, mas na ponta realizados pela Policia Militar
(Muniz, 2022).

A partir dessa forte atuacdo da Brigada Militar no estado do Rio Grande
do Sul, comecou a se constatar um enorme numero de denuncia de violéncias
praticadas pela policia militar, chegando a 90% dos casos (Muniz, 2022).

Nesse diapaséo sdo os dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica
(2022), onde verificou-se que, desde o ano de 2013, quando se passou a
monitorar as mortes de inversfes policiais, pelo menos 43.171 pessoas foram
vitimas de violéncia policial em decorréncia das interferéncias da Policia Civil ou
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Militar e 39 vieram a Obito. Nestes nimeros ndo estdo incluidas as mortes
ocasionadas por atuacdes das Policias Rodoviarias Federais.

Com efeito, a dignidade do policial é forjada como protetor da lei, assim
como € melancélica pelos baixos salarios e pelas péssimas condi¢cdes de
trabalho, gerando sentimento de frustracdo ao constatar que seu trabalho tem
pouca interferéncia na criminalidade (Valois, 2021)

Os fundamentos que regem a sociedade né&o legitimam a violéncia que
excede os limites impostos. Entretanto, os limites sobre a atividade policial
durante a histdria brasileira se mostraram imprecisos e, nos ultimos tempos, tém-
se experimentado uma forma que mobiliza o édio e a violéncia (Muniz, 2022).

Jesus (2016) problematiza a certeza dos juizes e promotores de justica
na funcdo e no saber policial, ja que ndo consideram a violéncia policial como
procedimento que é utilizado durante as abordagens, impedindo, dessa maneira,
o reconhecimento de violéncia institucional.

As decisdes judiciais ao menos mencionam o termo violéncia policial,
fazendo somente referéncia sobre alguma conduta ilicita, sem muitos
esclarecimentos. O fato € que essa auséncia de reconhecimento pelo
magistrado, que requer cognicdo, abre-se um espaco para as ilegalidades
policiais e legitimam as violéncias (Muniz, 2022).

Logo, nota-se que existe uma falta de preparo técnico da policia que atua
diariamente nas ruas deste pais, 0 que esta distante do esperado das forcas de
um Estado.

Superado este ponto, passamos a abordar sobre o testemunho do policial

nos crimes de trafico de drogas como elemento de convic¢ao sobre a autoria.

4 O TESTEMUNHO DO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS
COMO ELEMENTO DE CONVICCAO SOBRE A AUTORIA

Algumas declaracdes séo julgadas como verdadeiras em prejuizo de
outras, isso em decorréncia do regime de verdade, onde uma instancia permite
distinguir o que é verdadeiro do que é falso, de forma que sempre se confirme
essa maneira de obter a verdade. E desse modo que se estabelece o regime de
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verdade na narrativa policial, acarretando fatos sociais e trazendo entendimentos
sobre esse saber da policia (Jesus, 2016).

No momento da ocorréncia policial se escolhem os elementos para a
configuracdo de um delito, com base no vocabulario de motivos, fazendo com
que determinados termos sirvam para que os policiais possam justificar suas
condutas e tomadas de decisdo. Esse vocabulario € escolhido com base no que
€ aceito e recebido como verdadeiro (Jesus, 2016).

Entdo, em regra, de um lado a policia, de outro sdo os réus com parcas
condi¢cBes, mostrando como o direito penal é seletivo, em outros termos, contra
guem ele se posiciona (Semer, 2020).

Normalmente os autos de flagrantes contam como testemunhas apenas
os policiais que realizam a pris&o. E raro encontrar outras testemunhas, seja pelo
fato de as pessoas ndo estarem dispostas a falarem — caso das prisbes em
flagrante por trafico de drogas realizadas em regido de vulnerabilidade
socioeconbmica, onde existe uma influéncia na populacéo desses territérios por
grupos armados — seja pelo fato de ja ser um procedimento padrdo de policiais
nao buscarem os dados de outras pessoas para serem testemunhas (Brasil,
2022).

Para Lopes Junior (2020), € comum os policiais serem arrolados como
testemunhas pelo Ministério Publico, por serem condutores do auto de prisdo em
flagrante ou por participarem do inquérito policial, como uma forma de judicializa-
los, ja visto que é vedado ao juiz fundamentar a sua decisdo exclusivamente nos
elementos colhidos na fase de investigacdo, por conta do que dispde o artigo
155, do Cddigo de Processo Penal.

Contudo, no amago, é um engodo, pois ocorre a condenacdo com base
exclusivamente nos atos do inquérito e no depoimento dos policiais, que,
naturalmente, estdo comprometidos com o resultado do que por eles foi
apontado (Lopes Junior, 2020).

Na pratica, 28,50% das sentencas prolatadas no Brasil concernentes aos
delitos de trafico de drogas e patrimoniais, os elementos do inquérito policial sdo

aproveitados nas suas fundamentacdes (Semer, 2020).
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O numero elevado de decisdes condenatorias que sao proferidas com
base exclusivamente no depoimento do policial ndo é diferente na pesquisa
realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (2016) na qual
concluiu-se que, das 2.591 sentengas pesquisadas, 53,79% o depoimento dos
agentes de seguranca foram a principal prova valorada pelo juiz, sendo que,
desse total, 1.979 sentencas foram condenatorias e em 71,17% as Unicas
testemunhas ouvidas durante a instrugédo foram agentes de seguranca.

Da mesma forma séo os acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica de
Sédo Paulo, apontados em pesquisa realizada por Valois (2021), onde 89 dos
acordados fazem referéncia ao testemunho do policial militar, como meio
exclusivo de prova.

Por isso, o depoimento do policial deve ser relativizado, devendo ser
acolhido no caso de estarem de acordo com as outras provas dos autos, nao
sendo possivel que a sentenca condenatéria seja com base exclusivamente
neste depoimento.

Como adverte Semer (2020), se for presumido que, por ser servidor
publico, ter fé pablica ou por ser agente policial e, por trabalhar em prol do bem
comum e da seguranca publica, seu depoimento sera legitimo, torna ineficaz a
presuncao de inocéncia, um principio constitucional que estd acima de qualquer
outro principio.

E como ocorre a valoracdo da palavra dos policiais, pelos juizes, afasta a
credibilidade do interrogatério do réu, que é presumidamente inocente,
aumentando as chances de condenacéo, ja que a comprovacao do policial é a
prova principal dos autos, de outro lado, se fosse afastado o depoimento dos
policiais, acarretaria em muitas absolvicdes (Semer, 2020).

Portanto, observa-se que tal credibilidade ndo esta na sua coeréncia ou
harmonia com o conjunto probatério, pois acaba por ser o conjunto probatério e
ndo um resultado da instrucdo do processo (Semer, 2020). Entdo, faz-se
necessario que o depoimento dos policiais seja confirmado por outras provas,

gue deveréao ser produzidas pela acusagéo.
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Logo, a posicado dos policiais no Poder Judiciario esta extinguindo os
principios penais e constitucionais, o direito da defesa que o acusado possui
perante o juiz em casos que envolvem o crime de entorpecentes, ja que a palavra
do policial é suficiente para uma condenacgéo de uma pessoa (Valois, 2021).

N&o obstante se deposite credibilidade ao depoimento do agente de
seguranca, por serem servidores publicos, deve-se lembrar que este,
evidentemente, possui interesse na confirmacao dos seus atos praticados na
fase investigatoria, por isso seu depoimento deve ter valor relativo (Fernandes,
2020).

Sabe-se que o policial possui uma grande carga de fatores psicoldgicos
que estdo associados ao desenvolvimento de sua atividade, o que gera uma
grande necessidade de justificacao das suas atuacdes, legitimando os seus atos
e eventuais abusos que sao praticados (Lopes Junior, 2020). Desse modo, a
restricdo nao diz respeito a possibilidade de o policial depor, mas sim, que esse
devera ser valorado com cautela pelo juiz.

Segundo o estudo da dissonancia cognitiva, que trata sobre a cognicao e
o comportamento humano, as pessoas estdo sempre buscando um estado de
coeréncia entre as suas atitudes, opiniées e crencas, ou seja, 0 estudo visa
comprovar que € involuntario e, portanto, inevitavel (Ritter, 2016).

Segundo as pesquisas, é natural do ser humano possuir ideais que sao
consonantes, ou seja, que sao coerentes, bem como opinides dissonantes, que
sdo incoerentes. No entanto, quando o ser humano percebe que possui atitudes
ou pensamentos contraditérios sobre algo que € relevante para si, gera um
desconforto, que € chamado de dissonancia cognitiva (Andrade, 2019).

Nessa logica, o sentimento de coeréncia é muito valorizado pelo ser
humano, por esta razdo que quando sentimentos, ideias ou comportamentos
divergem, gera uma tensdo. O tamanho da dissonancia, vai depender da
importancia do elemento cognitivo em divergéncia (Andrade, 2019).

Os consonantes dizem respeito aos elementos que correspondem entre
si e os dissonantes que sdo os contraditorios. Tendo o individuo definido essa

harmonia e, havendo dissonancia entre as suas cognic¢des, os resultados seréo:
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uma pressao para suprimir tal incoeréncia entre conhecimentos ou acdes e a
retirada de novos fatores que possam vir a acrescentar essa incongruéncia
(Ritter, 2016).

Assim, o ser humano modifica 0 seu pensamento ou as atitudes para
manter sua coeréncia, buscando sempre consonancia, por ser um anseio do
individuo. Por essa razao, se utiliza de diversas estratégias para amenizar ou
remover a dissonancia cognitiva, jA que o objetivo ndo é somente parecer
incoerente, mas também preservar a sua autoimagem (Andrade, 2019).

Ainda, percebe-se que se opera a dissonancia cognitiva quando o0 mesmo
fato € conceituado de modo diverso e, ainda, quando se é acrescido uma nova
informacgao, podendo confirmar ou desconfirmar nossos pensamentos. Todos
nés sempre buscamos manter a coeréncia, nas opiniées, comportamentos,
atitudes e crencas, modificamos atitudes, perante situacfes para reduzir a
dissonancia, inserimos novos elementos, ou até mesmo, impedimos a
dissonancia. Geralmente, as pessoas se convencem que estao certas, negando
0 que nao lhes convém (Rosa, 2020).

Nesse ambito, afirma Pereira (2021) que existe um desconforto
psicolégico causado pela incongruéncia que faz com que o individuo busque a
reducdo da dissonancia. O ponto € que os individuos buscam uma relacao
harmdnica entre suas opinides, condutas e seu conhecimento.

N&ao seria diferente na decisao judicial ou tatica processual, porquanto
sempre buscamos justificar os acertos, pelos diversos fatores, todos ligados a
permanéncia da coeréncia interna, ou seja, em outras palavras, tende-se a
operar selecionando o que é favoravel, muitas vezes sem se dar conta.

Especialmente na formacédo do testemunho do policial, a dissonancia
cognitiva faz com que as falhas nas percepcbes e a tendéncia de sempre
confirmar as suas escolhas devessem ser analisadas pelos magistrados quando
da sua valoracao, fazendo-se uma analise aprofundada da sua confiabilidade,
uma vez que o policial sempre ira confirmar as suas atuacdes pretéritas quando

for ouvido na fase judicial.
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Sob outra perspectiva, na formacdo de conviccdo do magistrado, a
dissonancia cognitiva se opera desde o0s primeiros atos do juiz, como no
deferimento de medidas cautelares, decretacdo de prisdo preventiva até o
recebimento da denuncia, fazendo com que as teses aportadas pela defesa,
posteriormente, se tornem dissonantes e, portanto, ignorados pelo magistrado,
que ja vem deferindo diversos pedidos elaborados pela acusacdo. Entédo, a
impressdo do acusado j& é formada pelo julgador, j& que antes da tomada de
tais decisOes, antecipadamente, requer cogni¢cdo. Restando para o momento
posterior a decisao, as justificativas, que tera viés de confirmacéo, de forma que
ratifique o acerto da escolha (Rosa, 2020).

Nesse enredo € que se vé a necessidade do implemento do juiz das
garantias, pois a aglutinagcéo de fungdes na méo do juiz e atribuicdes de poderes
instrutérios ao julgador, séo resquicios do sistema inquisitorio. Ndo ha
possibilidade de um juiz que busca a prova, decide a partir da prova por ele
mesmo produzida, ser imparcial (Lopes, 2022).

Atribuir essas funcdes ao juiz na fase pré-processual e processual viola o
direito ao juiz imparcial, consagrado no art. 6.1, do Convénio para a Protecao
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. A garantia da
originalidade cognitiva exige que o0 juiz para que seja efetivamente imparcial,
conheca o0 caso na fase processual ou na instrucdo, devendo formar sua
conviccdo pela prova colhida originariamente a partir do contraditério, sem
nenhuma pré-cognicdo do objeto processual (Lopes, 2022).

Atualmente, o modelo brasileiro, que deve ser abandonado, o juiz entra
no processo “sabendo muito”, ou seja, contaminado com a fase pré-processual
e, portanto, ndo havera uma qualidade cognitiva, ndo existira igualdade de
condigbes cognitivas, ndo havendo, dessa forma, um processo com juiz
realmente imparcial (Lopes, 2022).

Com o implemento do juiz das garantias, este atuard na fase de
investigacdo até o recebimento da acusacgéo, apés na fase de julgamento, um
Nnovo juiz, que nédo ira se contaminar pelo que foi produzido na fase anterior
(Lopes; Rosa, 2019).
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Em apertada sintese, o juiz das garantias sera responsavel pelo controle
de legalidade das investigacGes criminais e pela salvaguarda dos direitos
individuais, controlando a legalidade do flagrante e da prisdo cautelar; as
investigacbes e violacdo da duracdo razoavel, podendo até mesmo trancar
investigacdes infundadas; garantir os direitos do investigado e flagrados, aqui
com uma atencdo especial as violacbes ou abuso pela policia; produzir
antecipadamente provas; analisar as cautelares probatérias; homologar delacéo
premiada e acordo de ndo persecucao penal; e, por ultimo, receber a denuncia
(Lopes; Rosa, 2019).

Como referido, o contributo da teoria da dissonancia cognitiva € crucial
para compreender que 0 juiz somente entra na instrucdo para confirmar as
hip6teses previamente estabelecidas e por ele tomadas como verdadeiras, de
modo que, se deixar de reconhecer uma violéncia policial na fase investigativa,
certamente, ao chegar na fase instrutoria, reconhecera o depoimento daquele
policial, pois seria dissonante ndo Ihe atribuir valor probatério.

Resumidamente, tanto o policial, como o juiz tendem a justificar as suas
atuacles na fase de inquérito ou flagrante, o que por vezes impede que sejam
reconhecidas ilegalidades e os abusos da policia na fase de instrucao.

O fato é que a pratica comum é nao reconhecer a violéncia policial ou
abusos nas abordagens policiais e, posteriormente, atribuir valor probatério a
palavra do policial, mesmo apés em muitos casos ser sustentado pela defesa
técnica ou pelo proprio réu a existéncia de perseguicéo do policial ou violéncias,
ndo sendo, todavia, levado em consideracdo pelo juiz, pois jA formou sua
conviccao e possui uma imagem do acusado, desde o inquérito e entdo atribui
valor a fala do policial e ignora a tese defensiva.

E ilégico quando muitas vezes os acusados relatam alguma tortura pelos
policiais, ainda na fase de instrucdo, e mesmo assim a palavra deles é utilizada
como prova para condenacao. E por essas razées que se faz medida necessaria
a implementagé&o do juiz das garantias.

Contudo, o Ministro Luiz Fux, suspendeu por tempo indeterminado a

eficacia das regras dos artigos 3° -A, B, C, D, E e F, do Pacote Anticrime (Lei
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13.964/2019), que instituem a figura do juiz das garantias, em decisédo cautelar
proferida nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305. Diante disso, nos resta € aguardar o desfecho desse julgamento.
Doravante, seré apresentado dados de uma pesquisa realizada no &mbito
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se analisou a valoracdo da

narrativa dos policiais pelos desembargadores.

5 PESQUISA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL:
ANALISE SOBRE A VALORACAO DA NARRATIVA DOS POLICIAIS

Neste subtitulo sera apresentada a descricédo e delimitacdo da pesquisa,
que abrange uma andlise dos dados colhidos nos acérddos proferidos pelas
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim como
uma verificacdo de como é valorado o testemunho do policial pelos

desembargadores.

5.1 DESCRICAO E DELIMITACAO DA PESQUISA

A coleta de dados foi desempenhada por meio de uma amostragem no

site do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (www.tjrs.jus.br), no

dia 29 de setembro de 2022. Na aba de publicac¢des e jurisprudéncias, no campo
de palavras-chaves, inseriu-se as expressoes “trafico” e “policiais”, haja vista que
0 objetivo era obter acérdaos referentes aos crimes de trafico de drogas em que
as testemunhas fossem policiais.

No que se refere ao tipo de processo, selecionou-se a apelacdo criminal,
pois possui efeito devolutivo, cabendo ao Tribunal de Justica analisar toda a
matéria da primeira instancia e, também, é o meio que cabe da sentenca, de
acordo com o artigo 593 do Cédigo de Processo Penal.

A fim de averiguar os julgados mais recentes acerca do tema, optou-se
pela delimitacéo do lapso temporal compreendido entre 1° de agosto de 2022 a
1° de setembro do mesmo ano. O resultado geral correspondeu a 176 julgados.

Desse numero de acoérddos, para fins de delimitacdo da pesquisa, foram
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analisados, aproximadamente, 10%, que correspondem aos 16 primeiros
acordaos.

Em um primeiro momento, apurou-se que os recursos foram interpostos
majoritariamente pela defesa, sendo 88% interpostos, exclusivamente, pela
defesa e 12% manejados, concomitantemente, pela defesa e acusacao.

O volume de coautores é também diminuto, uma vez que 59% dos
processos tinham somente 1 acusado; 18% possuem 3 acusados; 17%, 2
acusados; e, 6%, tinham 4 acusados. Permitindo-se afirmar que n&o é recorrente
a coautoria no delito de trafico de drogas, na medida em que é preponderante
0s acordaos que foram compostos por apenas um acusado.

No que toca as decisdes proferidas nos acoérdaos, atentando-se ao fato
de que alguns deles eram de recursos interpostos por dois ou mais acusados,
optou-se por analisar as decisfes proferidas para cada um deles. Destarte,
evidenciou-se que, 52% foram improvidos o recurso da defesa; 29% providos em
parte o recurso da defesa; 5% providos em parte o recurso da acusacao; 5%
providos o recurso da acusacao; e, apenas 10% foram providos para a defesa.

Relativamente a representacao dos acusados nos autos, verificou-se que
em 50% dos casos a defesa foi exercida pela Defensoria Publica; ao passo que
nos outros 50% os acusados possuiam advogado constituido. Quanto ao ponto,
importante salientar que por se tratar de processos com mais de um acusado,
essa analise, necessariamente, foi desempenhada individualmente, dado que
nos casos em que haviam mais de um acusado, a representacdo nos autos
apresentou-se variada, entre advogados e Defensoria Publica, ndo havendo,
contudo, informacdes se estes advogados constituidos eram contratados de
forma particular, ou quica dativos.

A guantidade de valores apreendidos com as drogas € irriséria. Em 38%
dos casos houve a apreensao de algum valor, em um intervalo de R$ 252,00 a
R$ 683,40, por outro lado, em 62% dos casos ndo houve nenhum valor
apreendido.

O local de apreenséao das drogas, por sua vez, mostrou-se significativo o

namero quando realizadas em via publica, totalizando em 50% dos casos; ja
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36% foram em residéncias; 9% em instituto prisional; e, 5% em estabelecimento
comercial, corroborando com o entendimento doutrinario de que nos bairros
periféricos as drogas circulam nas ruas, local onde a Policia possui livre acesso.

Consigna-se que, segundo consta nos acordaos, ao ser flagrado em via
publica e apreendido com drogas, os flagrados franqueavam a entrada da policia
em suas residéncias, onde eram efetuadas mais apreensdes de entorpecentes.
Diante disso, para fins estatisticos, estimou-se as duas formas de apreensao, a
da residéncia e da via publica.

Prosseguindo-se no que concerne ao inicio do inquérito, a maioria foi por
meio do flagrante, perfazendo em 74% dos casos; a medida que 16% foram por
portaria; e 10% n&o constam informagdes.

Por derradeiro, apurou-se nos acorddos que 0s agentes atuantes no
flagrante ou no inquérito sdo 35% policiais militares, 24% policiais civis, 6%
policiais rodoviarios e 35% fizeram mencéo somente a palavra policial.

Feitas estas consideracfes, segue-se na andlise da valoracdo do
depoimento do policial nos acérdaos.

5.2 ANALISE DA VALORACAO DO DEPOIMENTO DO POLICIAL

A analise da valoracdo da prova nos acérdaos resultantes da pesquisa,
orienta-se da seguinte forma: se o depoimento dos policiais nos acérdaos fora
utilizado como Unico elemento para a condenacdo e, se fora constatada a
presuncdo de veracidade na argumentacdo dos desembargadores.

Inicialmente, passemos a andlise do acorddo, n.° 5000104-
98.2021.8.21.0101/RS, de relatoria da desembargadora Andreia Nebenzahl de
Oliveira, da Primeira Camara Criminal, no qual identificou-se que durante o
cumprimento de mandado de busca e apreensédo localizaram na residéncia dos
acusados, droga, celulares, balanca de precisdo, muni¢cdes e saquinhos de
embalar. Relativamente a autoria, a prova baseou-se no depoimento dos
policiais, sendo apreciado da seguinte forma:

(...) Em audiéncia de instrugdo, os réus e as testemunhas arroladas

relataram o que segue: (...). Para além disso, a palavra dos policiais
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ouvidos na instrucdo processual foi inequivoca quanto a imputacéo
acusatoria, haja vista que todos manifestaram que o casal
comercializava drogas. Desse modo, ndo ha razéo para por em davida
os relatos tanto na fase inquisitorial quanto na fase judicial, que, de
forma unissona, narraram com detalhes as circunstancias que
ensejaram a apreenséo das substancias entorpecentes, ndo havendo
nenhum motivo para imputar falso crime a Arthur e a Camila se,
efetivamente, ndo tivesse ocorrido. Em processos envolvendo téxicos,
o0 TJRS tem conferido inteira credibilidade aos depoimentos dos
policiais que participaram das diligéncias, tal como no caso vertente,
conforme o seguinte precedente jurisprudencial: (...) (Rio Grande do
Sul, 2022a).

Nesse caso, percebe-se a constatacdo de veracidade dos depoimentos
dos policiais, pois como mencionado no trecho do acérdao, é conferido inteira
credibilidade aos depoimentos desses agentes, sendo corriqueiro os policiais
que atuaram na fase inquisitorial, serem arrolados pela acusagcdo como
testemunhas.

Ademais, no acérdao n.° 5006456-83.2019.8.21.0023/RS, de relatoria do
desembargador Sylvio Baptista Neto, da Primeira Camara Criminal, constatou-
se que a prova quanto a autoria, também se baseia no testemunho do policial.

Veja-se:

A autoria, da mesma forma, encontra amparo na prova colhida.
"Conforme se verifica da analise dos depoimentos, a versao
apresentada pelo acusado de que a droga foi enxertada pelos policiais,
ndo encontra amparo na prova carreada nos autos. "Além disso,
destaco que o préprio acusado em seu interrogatério afirma que néo
conhecia os policiais da abordagem, indicando, portanto, inexistir
qualguer elemento desabonatério com relagdo as suas versfes." 3.
Ora, no processo penal, ndo basta a mera alegacdo de uma situacao
(crime e autoria), tem-se a obrigagcdo de prova-la. A regra, artigo 156
do Cddigo de Processo Penal, é a de que o dnus probatério cabe ao
autor da tese apresentada. A Acusacdo demonstrard a existéncia do
delito e quem foi 0 seu autor. A Defesa, por sua vez, se incumbe de
provar eventual alegacao de excluséo da antijuridicidade do fato tipico
ou o alibi invocado. (...). E, com relagéo a prova acusatoéria e analisada
acima, venho defendendo dois posicionamentos. O primeiro deles é
sobre o valor da palavra do acusado quando ha confronto entre ela e a
da vitima ou a da testemunha. Digo que, em termos de prova
convincente, a palavra da vitima ou da testemunha, evidentemente,
prepondera sobre a do réu. (...) O segundo se refere aos depoimentos
dos policiais envolvidos nas diligéncias. Como reiteradamente tem-se
decidido, o depoimento do policial é valido e eficiente para estear
veredicto condenatorio. Afinal, em tese, trata-se de pessoas idoneas,
cujas declaracdes retratam a verdade. N&o ha porque,
antecipadamente, veda-las, pois as hipoteses de impedimento ou
suspeicdo estdo elencadas na lei processual de forma taxativa.
Cumpre a Defesa provar com seguranca que tais depoimentos séo
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viciados e fruto de sentimento escuso para prejudicar o réu. (...) (Rio
Grande do Sul, 2022b).

Nesse ambito, percebe-se que a manutencdo da sentenca recorrida foi
com base exclusivamente no testemunho do policial e que a sua valoracdo
novamente se sobrepbe a versdo do acusado, infringindo o principio da
presuncéo de inocéncia e invertendo o 6nus da prova para a defesa.

Da mesma forma, ficou decidido no acérddo n.° 5000325-
80.2017.8.21.0082/RS, de relatoria do desembargador Sylvio Baptista Neto, da
Primeira Camara Criminal, atribuindo grande valor probatoérios a palavra dos
policiais, porquanto séo pessoas idoneas, jamais iriam mentir sobre um inocente.
Observe-se:

Com relacao a prova condenatéria — depoimentos de policiais - sempre
afirmo que os depoimentos dos policiais envolvidos nas diligéncias
devem ser analisados como os de qualquer outra pessoa. E, por uma
guestado légica e racional, eles preponderam sobre a declaragédo de
guem é acusado de um delito, pois geralmente este tenta fugir de sua
responsabilidade penal. Ora, ndo se imagina que, sendo o policial uma
pessoa séria e iddnea e sem qualquer animosidade especifica contra
0 agente, ele va a juizo mentir, acusando um inocente. Sua declaragéo,

como a de todas as outras testemunhas e vitimas, deve ser examinada
apenas pelos elementos que contém. (...) (Rio Grande do Sul, 2022c).

Pontua-se que no presente caso houve a apreensdo de um telefone
celular, onde foram encontradas fotos, que demonstravam grande quantidade de
entorpecentes, entretanto, o acusado alegou que as drogas seriam para seu
consumo proprio, o que sequer foi levado em consideracgéo pelo julgador.

Outrossim, no acordédo n.° 5011941-18.2020.8.21.0027/RS, de relatoria
do Desembargador José Conrado Kurtz de Souza, da Primeira Camara Criminal,
a materialidade do crime foi comprovada pelo flagrante, pelo auto de apreenséao,
pelas fotografias dos objetos apreendidos e pelo laudo definitivo da natureza da
droga. No que toca a autoria, mais uma vez a prova cingiu-se no depoimento dos
policiais militares. Para melhor compreenséo, colaciona-se trecho do acérdao
em estudo:

Nada obstante a apreensdo de pouca quantidade de crack, o que
poderia indicar a intencéo, tdo somente, de consumo pessoal por parte

dos apelantes, fato € que os Brigadianos ouvidos em juizo, Ana LUcia,
Rafael e Leonardo, foram unissonos em descrever que os réus foram
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visualizados no momento em que tentavam arremessar dois pacotes
para o interior do Presidio Estadual de Santa Maria, oportunidade na
qual, apos buscas pelos agentes que fugiram da abordagem policial,
encontraram os réus carregando os pacotes, tendo sido encontrado no
seu interior 30 pedrinhas de crack, telefones celulares, carregadores e
cabos de telefone celular. Gizo que o fato de as testemunhas serem
policiais militares e terem sido responsaveis pela prisédo em flagrante
do réu nao torna inidénea suas narrativas. Seus relatos gozam, em
principio, de plena validade, ainda mais quando corroborado por outros
elementos probatérios constantes nos autos, cabendo a defesa
demonstrar o eventual interesse dos policiais miliares de prejudicar o
réu, o que nao se observa nas provas produzidas. (...) (Rio Grande do
Sul, 2022d).

Constata-se, que no acordao n.° 5013570-02.2020.8.21.0003/RS, de
relatoria do desembargador Manuel José Martinez Lucas, da Primeira Camara
Criminal, ha uma reproducao dos argumentos apresentados na sentenca, o que
impossibilita o conhecimento de suas razdes de decidir, da mesma forma n&o se
verificou p enfrentamento dos argumentos trazidos pelas partes. No que toca a
prova quanto a autoria, fundou-se no depoimento dos agentes de seguranca,
aos gquais foram conferido grande valor probatério, conforme trecho que se

transcreve:

(...) Ademais, os policiais ouvidos sdo agentes publicos e, como tais,
estdo adstritos aos principios da legalidade e da impessoalidade, de
sorte que seus depoimentos merecem credibilidade, ndo revelando
motivos para pretenderem forjar a acusacao, como tenta fazer parecer
a ré. O depoimento dos policiais que participaram da detencao é
amplamente aceito nos tribunais como meio de prova para amparar um
juizo de condenacdo, nada havendo em nosso ordenamento juridico
gue possa obstar-lhe a utilizac&do. Alias, seria até um contrassenso o
Estado selecionar, com base no regime juridico administrativo, agentes
para o exercicio de atividades de seguranca publica e, posteriormente,
vir a negar-lhes crédito quando convocados a relatar o resultado do
desempenho de suas funcdes (...) A acusada, por sua vez, afirmou que
0s policiais mentiram, uma vez que tem endereco diverso. Para tanto,
arrolou uma testemunha que confirmou ser seu vizinho. Contudo, o
dado nao é incompativel com o0 que se apurou nos autos, de que a ré
locaria o imovel destinado a preparacdo de narcoéticos para a venda.
Dessa forma, o conjunto probatério analisado € suficiente para se
afirmar que a acusada guardava e mantinha em depdsito, para o
consumo de terceiros e fins de trafico, as substancias entorpecentes
apreendidas, incidindo, por conseguinte, no delito do art. 33, caput, da
Lei n® 11.343/06. (...) (Rio Grande do Sul, 2022e).

De maneira semelhante, no acérddo n.° 5001918-23.2018.8.21.0014/RS,

de relatoria do desembargador Manuel José Martinez Lucas, da Primeira
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Camara Criminal, foi dada inteira credibilidade ao relato dos policiais, conforme

trecho do acérdao que se reproduz:

Conforme se verifica, a autoria recai sobre osréus E. G.R., F. R. R. L.
e L. S. de S. considerando a situacédo de flagrancia e os relatos dos
agentes policiais, os quais detém grande valor probatério pela
jurisprudéncia produzida por esta Camara, quando inexistentes
motivos plausiveis para a incriminacdo injusta do acusado: (...). Em
seus interrogatérios, os réus alegaram o enxerto dos entorpecentes e
das armas de fogo pelos agentes policiais. No entanto, os relatos sédo
incompativeis com a realidade fatica, tendo emergido como estratégia
para livra-los de suas responsabilidades penais, haja vista que as
versBes se encontram dissociadas do conjunto probatoério. (...) (Rio
Grande do Sul, 2022f).

Na espécie, mais uma vez, foi constatada a presuncéo de veracidade do
depoimento dos agentes de seguranca, além de mostrar que a palavra dos
policiais supera a presuncao de inocéncia.

Tal-qualmente no acérddo n.° 5002853-88.2021.8.21.0004/RS, de
relatoria do desembargador Manuel José Martinez Lucas, da Primeira Camara
Criminal, a palavra dos policiais ganhou significativo valor probatério,
presumindo a veracidade dos seus depoimentos, pelo fato de serem agentes de
seguranca e, em razdo disso, ndo faltariam com a verdade, ocasionando a

inversao do 6nus da prova, de acordo com 0 que se cita:

(...) Outrossim, a autoria do crime resta comprovada pela prova
produzida nos autos. Em juizo, o réu negou a imputacdo. Porém, os
policiais, ouvidos sob o crivo do contraditorio, confirmaram a pratica do
delito. A fim de elucidar a questdo, transcrevo pertinente trecho da
sentengca que aborda a matéria: (...). No presente caso, inexistem
motivos para os policiais falsearem a verdade. Salvo prova em
contrario, 0 que nao ocorreu in casu, os depoimentos dos agentes
publicos merecem crédito. Ja decidiu o egrégio Supremo Tribunal
Federal que é da jurisprudéncia desta Suprema Corte a absoluta
validade, enquanto instrumento de prova, do depoimento em juizo
(assegurado o contraditério, portanto) de autoridade policial que
presidiu o inquérito policial ou que presenciou o0 momento do flagrante.
Isto porque a simples condicdo de ser o depoente autoridade policial
ndo se traduz na sua automatica suspeicdo ou na absoluta
imprestabilidade de suas informagdes”. (...) Como se sabe, o carater
clandestino de certas infracdes, como o trafico, faz com que os
policiais, na maior parte das vezes, sejam as Unicas testemunhas dos
fatos delituosos. Desprezar seus testemunhos seria comprometer a
represséo ao crime. No caso, ndo haveria, nem foi apontada, razéo
plausivel para que os agentes publicos incriminassem injustamente os
réus (Rio Grande do Sul, 2022g).
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Reiteradamente, o acérddo n.° 5001000-08.2021.8.21.0113/RS, de
relatoria da desembargadora Andreia Nebenzahl de Oliveira, da Primeira
Camara Criminal, reproduz os argumentos da sentenca para a manutencao da
condenacéo, violando, desse modo, o direito que as partes possuem de terem
seus argumentos rebatidos, mediante fundamentacdo do modo pelo qual o

julgador ir4 decidir. Veja-se:

(...) Peco vénia para transcrever a minuciosa analise realizada na
sentenca, que se alinha ao meu entendimento, adotando a como
razdes de decidir: (...). Em juizo, os Policiais Militares Guilherme Hirsch
Gomes e Jessé da Silva Zanchetta que efetuaram a prisdo em flagrante
do acusado, relataram de forma unissona, segura e harmoénica, que
Alerson transportava drogas para fins de traficAncia. Quanto as
declaragdes dos policiais, o Egrégio TJRS decidiu que “ndo se pode
contestar, em principio, a validade da palavra dos agentes de
seguranca, pois o exercicio da funcdo ndo desmerece, nem torna
suspeito o seu titular, presumindo-se que digam a verdade, como
qualquer testemunha” (...) (Rio Grande do Sul, 2022h).

Outrossim no acérdao n.° 5019292-08.2021.8.21.0027/RS, de relatoria do
desembargador Sylvio Baptista Neto, da Primeira Céamara Criminal, o
depoimento dos agentes de seguranca prevalece sobre a narrativa dos
acusados, sustentando que os policiais jamais iriam mentir em juizo, por serem
pessoas idoneas e sem animosidade contra o acusado, conforme indica-se

trecho do aludido acérdao:

Com relacao a ela (prova condenatéria), depoimentos dos policiais que
participaram das diligéncias e o convencimento que eles trazem,
sempre afirmo que estes depoimentos devem ser analisados como 0s
de qualquer outra pessoa. Por uma questdo logica e racional, eles
preponderam sobre a declara¢do de quem é acusado de um delito, pois
geralmente este tenta fugir de sua responsabilidade penal. Ndo se
imagina que, sendo o policial uma pessoa séria e iddnea e sem
qualquer animosidade especifica contra o agente, ele va a juizo mentir,
acusando um inocente. Suas declara¢fes, como a de todas as outras
testemunhas e vitimas, devem ser examinadas apenas pelos
elementos que contém. Confrontar-se-a com as outras provas obtidas
na instrucao e até com a qualidade da pessoa que depfs. Se a prova
sobrevive apds esta andlise, ela é forte para a condenacdo, nao
importando quem a trouxe. E foi o que ocorreu aqui, como destacou a
ilustre julgadora, Dra. Fernanda de Melo Abicht, em sua sentenca.
Tendo em vista que os argumentos dos recursos ja foram examinados
(inclusive, em relacdo ao principio da consunc¢do), permito-me
transcrever a fundamentacdo da sentenca. Fago-o porque concordo
com ela e homenageio o trabalho da colega (Rio Grande do Sul, 2022i).
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Mais uma vez, o desembargador se atrela a fundamentacéo da juiza de
primeiro grau, descortinando a violacdo da norma do artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal (Brasil, [2020]) e do artigo 315 do Codigo de Processo
Penal (Brasil, [2021]).

No que pertine a autoria, passo a analise de cada um dos fatos: ...
Inobstante os doutos argumentos defensivos e a negativa dos
acusados, tenho que a condenacédo por este delito é medida que se
impbe. A testemunha acusatéria Newton, em Juizo, declarou que
Gabriel franqueou o ingresso na residéncia esclarecendo que residia
no local junto com de Péterson e Vinicios. (...) Saliento que, em delitos
desta natureza, a prova embasa-se, na maioria das vezes, em
depoimentos de policiais que atuam nas diligéncias, sendo que nao
seria crivel atribuir-lhes fungbes que, ao final, lhes deixariam em
situacéo de suspeita (Rio Grande do Sul, 2022i).

Argumenta, ademais, que ndo dar credibilidade ao depoimento dos
policiais que atuam em diligéncias, o deixariam em situacéo suspeita.

Da mesma maneira no acordao n.° 5001372-81.2021.8.21.0007/RS, de
relatoria do desembargador Sylvio Baptista Neto, da Primeira Camara Criminal,
demonstra que a palavra do policial € preponderante em relacdo a do acusado,
a prova também vem com a apreensao de um celular em que exibem didlogos

relativos ao comércio de entorpecentes. Observe-se:

Comrelacao a ela (prova condenatéria), depoimentos dos policiais que
participaram das diligéncias e o convencimento que eles trazem,
sempre afirmo que estes depoimentos devem ser analisados como 0s
de qualquer outra pessoa. Por uma questdo logica e racional, eles
preponderam sobre a declara¢do de quem é acusado de um delito, pois
geralmente este tenta fugir de sua responsabilidade penal. Nao se
imagina que, sendo o policial uma pessoa séria e iddnea e sem
gualguer animosidade especifica contra o agente, ele va a juizo mentir,
acusando um inocente. Suas declara¢cfes, como a de todas as outras
testemunhas e vitimas, devem ser examinadas apenas pelos
elementos que contém. Confrontar-se-4 com as outras provas obtidas
na instrucdo e até com a qualidade da pessoa que depds. Se a prova
sobrevive apds esta andlise, ela é forte para a condenacdo, nao
importando quem a trouxe. Nao bastasse isso, a traficancia realizada
pelo réu é demonstrada no relatério de extragcao de dados do aparelho
celular apreendido, no qual, apresenta dialogos referentes ao comércio
de drogas: (...) (Rio Grande do Sul, 2022)).

Também o acérdao, n.° 5070957-15.2019.8.21.0001/RS, de relatoria do
desembargador Sylvio Baptista Neto, da Primeira Camara Criminal, atribui inteira
credibilidade ao depoimento dos policiais envolvidos em diligéncias. Sublinhe-se
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que, houve somente a reproducdo da sentenca de primeiro grau, maculando,
outra vez, norma constitucional e processual, de acordo com o trecho do

acordao:

Com relagao a prova condenatéria — depoimentos de policiais - sempre
afirmo que os depoimentos dos policiais envolvidos nas diligéncias
devem ser analisados como os de qualquer outra pessoa. E, por uma
guestdo logica e racional, eles preponderam sobre a declaragdo de
guem é acusado de um delito, pois geralmente este tenta fugir de sua
responsabilidade penal. Ora, ndo se imagina que, sendo o policial uma
pessoa séria e iddnea e sem qualquer animosidade especifica contra
0 agente, ele va a juizo mentir, acusando uma inocente. Sua
declaragdo, como a de todas as outras testemunhas e vitimas, deve
ser examinada apenas pelos elementos que contém. Confrontar-se-a
com as outras provas obtidas na instrucéo e até com a qualidade da
pessoa que depbs. Se a prova sobrevive apds esta analise, ela é forte
para a condenagdo, ndo importando quem a trouxe. Quanto a autoria,
impede o exame apurado dos depoimentos colhidos. "... " Essas foram
as provas produzidas. Como visto, em relacdo a autoria, emergiu
induvidosa, a atribuida ao réu Jackson, haja vista que decorrente de
uma prisdo em flagrante, de cujo teor veio corroborado em Juizo, pelos
policiais que atenderam a ocorréncia, Cristian e Bruno, muito claros ao
descrever as circunstancias da abordagem, apreensao dos objetos e
deten¢do dos denunciados. Sublinhe-se, por oportuno, que ndo ha
nenhum Obice para a valoragdo da palavra de policiais na formacéo do
convencimento, especialmente porque essa condi¢do, por si s6, hdo
Ihes retira a credibilidade. S&o esses os profissionais que se deparam
com a criminalidade, portanto as pessoas mais legitimadas para
testemunhar as suas nuances. "..." Testemunhos de policiais séo
provas que merecem respeito e que gozam de presuncdo de
legitimidade, de modo que a sua desconstituicdo somente pode ser
admitida com outros fatos e fundamentos convincentes. Esses, alias,
ndo vieram a tona no curso da instrucdo. (...) Nao se viu qualquer
propdsito de incriminar falsamente, quem quer que fosse. Alias, o que
se viu foi uma postura comprometida com a verdade, na diccdo dos
policiais, que foram meticulosos ao individualizar a conduta de cada
um dos acusados, 0 que serviu para patentear a boa-fé na atuagéo. No
particular, inclusive, os brigadianos, indiretamente, afastaram a
conduta atribuida a Rodrigo, ao afirmarem que ele portava um aparelho
celular e valores monetarios, enquanto as drogas foram flagradas em
poder de Jackson (Rio Grande do Sul, 2022k).

Identicamente é o acérddo n.° 5078619-59.2021.8.21.0001/RS, com
relatoria do desembargador Manuel José Martinez Lucas, da Primeira Camara
Criminal, em que concedeu inteira credibilidade ao depoimento dos policiais
como unico meio de prova, argumentando ser irrelevante que os policiais sejam
as Unicas testemunhas de acusacdo. Como também, colacionou trechos da

sentenca de primeiro. Observe-se:
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Nenhum dos policiais conhecia o acusado, deixando mais evidente a
forma lisa e escorreita da agéo policial. A defesa foi silente, em relacéo
aos fatos, limitando suas acBes a desqualificacdo das provas
acusatorias. Essas, repito, sdo absolutamente suficientes, para um
veredito de condenacdo, presente a lisura de procedimento dos
policiais no momento da ocorréncia, a congruéncia dos seus
depoimentos, entre eles e frente as apreensdes realizadas, tornando
evidente, a pratica delituosa posta em lica. Destaco entender pela
validade dos depoimentos prestados por policiais quando unissonos e
coerentes, como in casu, em que nao ha qualquer motivo plausivel
para descredibilizar suas declaracfes. Alias, seria contraditério o
Estado outorgar-lhes funcdo de tamanha relevancia para em seguida
nao valorar suas palavras, sendo que ndo raras vezes, sao eles as
Unicas testemunhas oculares dos delitos. Assim, ndo importa que os
agentes da seguranca sejam as Unicas testemunhas acusatérias (Rio
Grande do Sul, 2022I).

De natureza igual no acordéo, n.° 5001900-90.2020.8.21.0156/RS, de
relatoria do desembargador Sylvio Baptista Neto, da Primeira Camara Criminal,
verificou-se que a prova se consubstanciou nas informac¢des colhidas do celular
apreendido e no depoimento dos policiais, o qual foi constatada a sua

autenticidade. Nestes termos:

Como se vé da sentenca, que sera reproduzida adiante, a prova da
traficancia néo ficou, de forma exclusiva, restrita a palavra dos policiais
gue prenderam o recorrente. Mas, e principalmente, nos dados
colhidos de seu telefone celular, onde, de forma induvidosa, ficou
registrada a traficancia: (...) (Rio Grande do Sul, 2022m).

Com tais caracteristicas também veio o acérddao n.° 5025018-
54.2020.8.21.0008/RS, de relatoria do desembargador Sylvio Baptista Neto, da
Primeira Camara Criminal, o qual foi verificada a fidedignidade no depoimento

dos policiais, por serem pessoas idéneas e sérias. Nestas palavras:

(...) Com relacéo a ela (prova condenatdria), depoimentos dos policiais
que participaram das diligéncias e o convencimento que eles trazem,
sempre afirmo que estes depoimentos devem ser analisados como 0s
de qualquer outra pessoa. Por uma questdo ldgica e racional, eles
preponderam sobre a declarac@o de quem é acusado de um delito, pois
geralmente este tenta fugir de sua responsabilidade penal. Ndo se
imagina que, sendo o policial uma pessoa séria e idonea e sem
gualguer animosidade especifica contra o agente, ele va a juizo mentir,
acusando um inocente. Suas declara¢cfes, como a de todas as outras
testemunhas e vitimas, devem ser examinadas apenas pelos
elementos que contém. Confrontar-se-4 com as outras provas obtidas
na instrucdo e até com a qualidade da pessoa que depfs. Se a prova
sobrevive apOs esta andlise, ela é forte para a condenacdo, nao
importando quem a trouxe. (...) Minuciosos foram os detalhes trazidos
pelos agentes publicos em Juizo a respeito do local e suas

48 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 23-56, 2024.



REVISTA DA ¢ prjensousflaucs
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

peculiaridades, inclusive prisdes anteriores ali realizadas, tratando-se
de depoimentos sinceros e firmes. Tem-se, entédo, que os policiais civis,
em campana, visualizaram os acusados exercendo livremente e em
divisdo de tarefas o trafico de drogas no local, permanecendo cada réu
com uma espécie de droga distinta. Destaca-se, ainda, que Ricardo
ndo era conhecido dos agentes publicos, ndo havendo motivos para se
guestionar a palavra dos agentes. Sobre as demais irresignactes
defensivas acerca dos depoimentos dos policiais, destaca-se que
estes terdo sua palavra avaliada, em cada caso, a luz dos demais
elementos probatdrios, sendo que na hipétese sob julgamento nada ha
gue configure minimo indicio de ma-fé de sua parte. Muito pelo
contrario. (Rio Grande do Sul, 2022n).

De modo igual, o acordao n.° 5006399-56.2019.8.21.0026/RS, de relatoria
do desembargador Manuel José Martinez Lucas, da Primeira Camara Criminal,
atribui valor a palavra dos policiais, dado ao grande valor probatério que esse
possui. E, no caso, ndo havia nenhum motivo para acreditar que os policiais

incriminariam o acusado injustamente, in verbis:

Conforme se verifica, a autoria recai sobre os réus Dimi e Julio,
considerando a situacdo de flagrancia e os relatos dos agentes
policiais, os quais detém grande valor probatério pela jurisprudéncia
produzida por esta Camara, quando inexistentes motivos plausiveis
para a incriminacéo injusta do acusado (Rio Grande do Sul, 20220).

Por  fim, semelhantemente, no  acérdao n.° 5016538-
53.2021.8.21.0008/RS, de relatoria do desembargador Honério Gongalves da
Silva Neto, da Primeira Camara Criminal, conferiu credibilidade ao depoimento
do policial, como Unico meio de prova, sustentando ser inaceitavel, serem
servidores publicos e, ao prestam seu depoimento em juizo, seja negada
veracidade a ele. Esclarece, dessa maneira, que no caso de ndo serem aceitos
os depoimentos dos agentes, chegariam a concluséo de que o policial se tornaria

testemunha suspeita, consoante parte do acordao transcrito literalmente:

Oportuno salientar que, observado o sistema do livre convencimento,
o testemunho do agente policial constitui elemento apto a valoragéo
pelo juiz, afigurando-se inaceitdvel que, valendo-se o Estado de
servidores publicos para prevencdo, repressao e investigacdo das
atividades delituosas, seja negada credibilidade a tais agentes na
oportunidade em que vém a juizo relatar o que ocorreu por ocasido do
desempenho de suas atividades. Nao h4, pois, cogitar da deficiéncia
probatédria aventada pela defesa, afigurando-se inaceitavel, no que diz
com a autoria, a desqualificacdo da palavra dos policiais, merecendo
registro a circunstancia de que, ou se tem motivo para retirar a validade
de tais depoimentos (e, no caso, ndo ha), ou devem estes serem
aceitos, porquanto, do contrario, chegariamos a absurda conclusédo de
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gue a condicdo de policial tornaria suspeita a testemunha (Rio Grande
do Sul, 2022p).

Dessarte, apds este estudo, permite-se constatar que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul de forma unanime atribui enorme valor probatorio
ao depoimento dos policiais, sob 0 argumento de que séo agentes de seguranca,
pessoas idéneas e sem qualquer animosidade em desfavor dos acusados. Alias,
em alguns casos, demonstram a violacdo da presuncdo de inocéncia do
acusado, a inversao do 6nus probatorio a defesa, bem como uma auséncia de
fundamentacéo dos desembargadores das suas razdes de decidir.

Portanto, tem-se que o testemunho do policial € utilizado como base para
condenacdo na maioria dos casos que envolvem delitos com entorpecentes;
também se constata que de forma racional a fundamentacédo dos juizes é uma
maneira de valoracédo do depoimento do policial.

Isso porque, como ja abordado anteriormente, consoante a teoria da
dissonancia cognitiva o juiz constroi uma imagem mentalmente dos fatos a partir
do inquérito e da dendncia, desde quando decide sobre uma prisdo preventiva
ou outras medidas cautelares, de forma que este ficara vinculado a imagem ja
construida e propendera a confirma-la durante o trAmite processual, isto é,
tendencialmente devera supervalorizar 0s elementos consonantes e
menosprezar os elementos dissonantes, que sdo aqueles trazidos pelo defesa,
gque chega ao processo posteriormente com suas teses divergentes ou
dissonantes.

De mais a mais, em que pese as pesquisas trazidas neste artigo
apontando a violéncia policial nas abordagens, como também a utilizacdo do
depoimento dos policiais na analise dos acérdaos, mesmo assim continuamos a
utilizar essa prova como elemento primordial de convicgao.

Por essa razdo, € certo que o implemento do juiz das garantias é
necessario, uma vez que o juiz nao ficara atrelado aos atos decisérios da fase
anterior e assim podera decidir de forma imparcial.

Apura-se, ademais, que muitos julgadores somente reproduziam a
sentenca de primeiro grau, violando a norma do artigo 93, inciso IX, da

Constituicdo Federal e do artigo 315 do Cadigo de Processo Penal.
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Por derradeiro, 0 que se vé é a violacao de diversos direitos fundamentais
e processuais, tanto quanto a maneira de decidir, quanto a valoracdo do
depoimento dos policiais, que coloca em xeque a palavra do acusado,
presumidamente inocente, reduzindo as chances da defesa e invertendo o 6nus

probante.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O crime de trafico de drogas é um dos crimes que mais encarceram no
Brasil, dentre os encarcerados, o que prepondera sdo pessoas de baixa renda,
expondo a miserabilidade dos traficantes de drogas, alvos faceis da policia.

Some-se isso a atuacdo da Brigada Militar nas ruas, que resulta em
diversas abordagens violentas, transformando as periferias em um verdadeiro
campo de batalha contra as drogas.

Encerrada a fase de investigacdo, o policial que participou das
investigagbes ou dos atos de flagrancia € arrolado como testemunha pela
acusacao, sendo muitas vezes a Unica prova quanto a autoria do cometimento
do delito.

Todavia, além da enorme carga de fatores psicoldgicos, é indubitavel que
o envolvimento do policial nas investigacdes gera a necessidade de justificar e
legitimar a sua atuagéo ou eventuais abusos praticados.

Assim, ao atribuir confiabilidade prévia ao testemunho do policial, em grau
superior a que se atribui a qualquer pessoa, viola o principio da presuncao de
inocéncia e acarreta a inversao do 6nus probatorio para a defesa.

Além disso, a contaminacéo do juiz com os atos do inquérito, que muitas
vezes legitima a atuacdo da policia, também o torna parcial para julgar o
processo, pois quando este detém de poderes investigatorios, ao exercer sua
funcéo de julgador, estard contaminado e a fase posterior somente servira para
justificar suas decisdes pretéritas.

Portanto, essa valoracdo do testemunho do policial também decorre
desses pré-juizos e contaminacdes da atuacdo do juiz na fase inquisitorial.
Assim, evidente a incompatibilidade psiquica de a mesma pessoa atuar na fase
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de investigacdo e depois julgar o processo de forma imparcial. Por essas razdes
€ gue se infere como medida necessaria a instituicdo do juiz das garantias.

Por dltimo, a partir da pesquisa, concluiu-se que os acérdaos prolatados
pelo Tribunal de Justica deste Estado fere o principio constitucional da motivacéo

das decisdes judiciais.
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OBSENSSAO PUNITIVA: A INFLUENCIA DO PROCESSO DE
ALTERIZACAO E DAS TECNICAS DE NEUTRALIZACAO NA RESPOSTA
TARDO-MODERNA AO CRIME

PUNITIVE OBSESSION: THE INFLUENCE OF THE PROCESS OF
OTHERING AND THE TECHNIQUES OF NEUTRALIZATION IN THE LATE
MODERN RESPONSE TO CRIME

OBSESION PUNITIVA: LA INFLUENCIA DEL PROCESO DE
ALTERIZACION Y LAS TECNICAS DE NEUTRALIZACION EN LA
RESPUESTA TARDIOMODERNA AL DELITO

Luisa Pinto da Silva?
RESUMO

A passagem da modernidade para a modernidade tardia representou uma
alteracdo fundamental de paradigma, que apresentou o0s individuos a
inseguranca ontologica e engendrou a obsesséo punitiva, a qual por sua vez,
constitui a resposta marcadamente violenta ao crime. A partir do holofote da
Criminologia Cultural e do seu método triadico de andlise, explorando os niveis
micro, intermédio e macro, com base bibliografica em livros e artigos cientificos,
contextualiza-se, de inicio, a transicdo da conjuntura moderna para a tardo-
moderna (nivel macro), elencando sua origem e reverberacdes, com destaque
ao conceito de inseguranca ontoldgica. Apds, trata-se do processo de alterizacéo
(nivel micro), fruto do contexto tardo-moderno, enfatizando suas etapas de
essencializacdo e demonizacao, esclarecendo sua influéncia no surgimento da
obsessdo punitiva, que é validada por meio das técnicas de neutralizacéo,
notadamente a técnica de negacdo da vitima (nivel intermédio). Assim,
compreende-se a obsesséo punitiva como uma reacédo exacerbada ao crime,
oriunda da modernidade tardia, que serve ao proposito de dirimir os efeitos da
inseguranca ontoldgica na subjetividade dos individuos. Logo, o fenébmeno néo
coopera de fato no combate ao crime e na realizacdo dos objetivos da politica
criminal, estando, em verdade, amparado em uma estrutura de repressao que
visa 0s mais vulneraveis.

! Estagiaria de pés-graduacéo da Defensoria Publica de Rio Grande/RS. Bacharela em Direito
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em Direito e Justica Social da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande —
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Palavras-chave: modernidade tardia; criminologia cultural; obsessao punitiva,
processo de alterizacao; inseguranca ontoldgica.

ABSTRACT

The passage from modernity to late modernity represented a fundamental
paradigm shift, which introduced individuals to ontological insecurity and
engendered the punitive obsession, which, in turn, constitutes the markedly
violent response to crime. From the point of view of Cultural Criminology and its
triadic method of analysis, exploring the micro, intermediate and macro levels,
based on books and scientific articles, the transition from the modern to the late-
modern situation is contextualized (macro level), listing its origin and
reverberations, highlighting the concept of ontological insecurity. Afterwards, the
process of othering is enfocused (micro level), which is a result of the late-modern
context, emphasizing its stages of essentialization and demonization, clarifying
its influence on the emergence of punitive obsession, which is validated through
techniques of neutralization, notably the victim denial technique (intermediate
level). Thus, punitive obsession is understood as an exacerbated reaction to
crime, arising from late modernity, which serves the purpose of resolving the
effects of ontological insecurity on the subjectivity of individuals. Therefore, the
phenomenon does not really cooperate in combating crime and in achieving the
objectives of criminal policy, being, in fact, supported by a structure of repression
that targets the most vulnerable.

Keywords: late modernity; cultural criminology; punitive obsession; process of
othering; ontological insecurity.

RESUMEN
El paso de la modernidad a la modernidad tardia representé un cambio de
paradigma fundamental, que introdujo a los individuos en la inseguridad
ontolégica y engendro la obsesién punitiva, que, a su vez, constituye la respuesta
marcadamente violenta al delito. Desde el foco de atencion de la Criminologia
Cultural y su método triddico de andlisis, explorando los niveles micro, intermedio
y macro, a partir de libros y articulos cientificos y partiendo del foco de la
Criminologia Cultural, se contextualiza el transito de la situacion moderna a la
tardomoderna (nivel macro), enumerando su origen Yy reverberaciones,
destacando el concepto de inseguridad ontoldgica. Posteriormente, aborda el
proceso de alterizacion (nivel micro), resultado del contexto tardomoderno,
enfatizando sus etapas de esencializacion y demonizacion, aclarando su
influencia en el surgimiento de la obsesion punitiva, que se valida mediante
técnicas de neutralizacion, en particular la técnica de negacion de la victima
(nivel intermedio). Asi, la obsesiéon punitiva se entiende como una reaccion
exacerbada frente al delito, surgida de la modernidad tardia, que sirve al
propésito de resolver los efectos de la inseguridad ontolégica sobre la
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subjetividad de los individuos. Por tanto, el fenbmeno no colabora realmente en
el combate a la delincuencia y en la consecucion de los objetivos de la politica
criminal, estando, de hecho, sustentado en una estructura de represién dirigida
a los mas vulnerables.

Palabras clabe: modernidad tardia; criminologia cultural; obsesién punitiva,
proceso de alterizacion; inseguridad ontolégica.

Data de submissao: 23/03/2023
Data de aceite: 23/08/2023

1 INTRODUGCAO

Em um mundo fluido, dindmico e complexo, o apelo das simplificacdes
grosseiras esta justamente na adocao de uma forma descomplicada de entender
este mundo. As revolugdes industriais e tecnologicas e a globalizagido formaram
um abismo aparente entre a civilizacdo que se apresenta avancada e o que a
antecedeu. Cronologicamente, nunca se esteve tdo longe da barbarie; ao
mesmo tempo, nunca houve tamanho embrutecimento em relacéo a ela.

A forma como o século XXI se desenrola é digna de um enredo distdpico,
nos moldes das obras escritas e consagradas ao longo do século XX. Nesse
contexto globalizado, multidimensional e labirintico, também intensamente
mediado, a violéncia é tdo repudiada quanto € consumida de modo cotidiano.
Esse € apenas um dos efeitos observados desde a transicdo da modernidade
para a modernidade tardia, que alterou a vivéncia dos individuos de forma
profunda.

O ressentimento, as angustias e a incerteza engendrados pela
modernidade tardia também carregaram consigo a sede de sangue a tiracolo.
Nessa conjuntura, a resposta negativa ao comportamento criminoso se
intensifica, pois ndo s6 estd em desacordo com as normas e valores sociais e
com a lei penal, como também vai ao encontro das aflicbes existenciais tardo-
modernas. Engendra-se, entdo, um sentimento revanchista, que se manifesta no

incentivo ou na perpetracao de um ato violento em face do criminoso.
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A sociedade celebra a morte de acusados e suspeitos de delitos, assiste
a glorificacdo do uso excessivo da forca por parte dos agentes de seguranca
publica e o instiga, sem pensar duas vezes. Nesse contexto, ndo ha comocao
diante dos abusos e arbitrariedades cometidos contra suspeitos, acusados e
apenados, ainda que flagrantemente injustifichveis, desproporcionais e
incompativeis com qualquer ideal de justica condizente com o Estado
Democratico de Direito. Ha, sobretudo, uma forma de satisfacédo, de alivio, em
saber desses acontecimentos, motivo pelo qual este trabalho se guia a partir do
guestionamento em torno do engendramento desse fenébmeno.

Nesse ponto, salienta-se que o presente artigo foi desenvolvido a partir da
inquietude provocada pelo questionamento sobre a origem e a legitimacdo do
que, no decurso do estudo, cunhou-se obsessao punitiva. Sem a intencao de
esgotar o tema, realizou-se um estudo sob a 6ética da Criminologia Cultural,
utilizando seu método triddico de anélise, com a abordagem dos niveis micro,
intermédio e macro, elaborado com base bibliografica em livros e artigos
cientificos.

Salienta-se, também, que a intencéo do estudo ndo é resultar em um juizo
de valor restrito, isto €, conforme ideias de “certo” e “errado”, pois isso seria
contraproducente. Nessa linha, entende-se mais valioso estimular um viés critico
acerca do fendmeno sobre o qual se escreve, propondo-se a discutir
brevemente, dentro dos limites de um artigo, sobre suas consequéncias.

Por minlcia, destaca-se que a subjetividade € um elemento relevante
para a compreensdo dos fendbmenos descritos no presente trabalho. Nesse
sentido, critica-se a tradicdo dos binarismos e 0 apreco as categorias
antagbnicas totalizantes como formas de explicagcbes ahistoricas e
verticalizadas. Por outro lado, ambas surgem no artigo, ndo como fruto de uma
escolha cartesiana, mas sim por estarem presentes na circunstancia concreta

analisada.
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Desse modo, trata-se, de inicio, do zeitgeist? moderno e da passagem
para o zeitgeist tardo-moderno, posicionando o comec¢o das mudancas que
acarretaram o surgimento da obsessdo punitiva, evidenciando, também, o
conceito de inseguranca ontolégica. Apdés a contextualizacdo, explana-se a
externalizacdo da angustia existencial por meio do processo de alterizagéo e
suas etapas — essencializacdo e demonizagdo —, que concatenam a
consideracdo de praticas punitivistas e o radical da obsessdo punitiva. Nesse
ponto, pincelam-se consideracdes sobre a relacdo da Teoria da Rotulacdo com
o trabalho.

Na sequéncia, discute-se a influéncia das técnicas de neutralizacéo desde
0 conceito de obsessdo punitiva. Especificamente, a técnica de “negacéo da
vitima” assume protagonismo, uma vez que se revela ndo so relevante, como
intrinseca a manutengdo do fendmeno, refletindo na conservagdo de uma
politica criminal punitivista.

N&o obstante, a pesquisa foi desenvolvida com o intento de provocar a
reflexdo nos leitores e leitoras, suscitando questionamentos a respeito da
tradicdo punitiva e da obviedade aparente em escolhé-la e apoia-la como politica
criminal. Por conta disso, sendo a subjetividade imprescindivel, recomenda-se o
despimento de preconcepcdes, mas que sejam mantidas em mente, para as

ponderacdes a seqguir.

2 ZEITGEIST QUE SE ESVAI, ZEITGEIST QUE SE INSTALA: A TRANSICAO
ENTRE A MODERNIDADE E A MODERNIDADE TARDIA

Para compreender o hoje, € preciso olhar para ontem. Inexiste explicagdo
revestida de verossimilhanca, ainda que breve, caso seja elaborada de maneira
desconectada da realidade que aborda. Por essa razdo, o presente trabalho

inicia com uma andlise dos acontecimentos que se desenrolaram a partir da

2 Palavra que vem do alemao e comum no campo da Psicologia, que significa “espirito da época”
(traducéo literal). Ou seja, falar em zeitgeist implica falar do contexto social, politico, econdmico

e cultural de determinado momento histérico.
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transicdo modernidade para a modernidade tardia no decorrer do século XX, cujo
enfoque reside no periodo apos a Segunda Guerra.

O periodo poés-guerra foi marcado por um amplo crescimento econémico
em meio a hegemonia fordista, com décadas de prosperidade. Até entao,
testemunhava-se em uma sociedade que progredia conforme projecdes estritas
e ordenadas, em um contexto cujo desenrolar era concebido como mero efeito
da afluéncia e da atencéo a valores tradicionais incontroversos. A estabilidade
econbmica originou um sentimento de seguranca nos individuos, cuja
preponderancia engendrou um postulado de ordem, que, por seu turno, adquiriu
tamanha incontestabilidade que sua subversédo se tornou impenséavel (Young,
2002).

Assim, o0 cenario que sucedeu as Guerras Mundiais estabeleceu uma
estrutura monolitica de progressos regrados e de desdobramentos previsiveis.
Young (2002) batizou essa conjuntura de “paradigma modernista”. Nele, todos
os individuos séo orientados a percorrer um mesmo caminho, que atinge seu
climax na conquista dos objetivos de vida, que sao igualmente compartilhados,
de modo que o sucesso possui um significado Unico. Em vista disso, a retorica
meritocrata prosperava sem esfor¢co no paradigma modernista.

Prevalece, portanto, a pretensdo de uma sociedade homogénea, a qual
Young (2002) reputou como “inclusiva”. Ainda que soe aprazivel a primeira vista,
trata-se de um tecido social que se edifica as custas das singularidades dos
individuos, que sdo apagadas com a finalidade de criar padr6es compartilhados
de identidade. Em verdade, a referida inclusdo se trata de um método de
assimilacdo e de adequacao ao que esta posto como estado das coisas.

N&o por acaso, 0 crime e O criminoso sao submetidos a0 mesmo
tratamento. Diferentemente do que se observa hoje, a compreensdo do
paradigma modernista ditava que faltavam os referidos valores tradicionais
incontroversos aos criminosos. Tal situagdo ocasionaria uma fratura
comportamental entre o que fazem e a conduta exigida e condizente com a de
um cidadao, tornando-0s sujeitos a correi¢ao por intermédio da assimilacdo, que

os soluciona e conforma (Young, 2002).
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A escolha desse tratamento para a fratura remete aos alicerces do que se
entende por alterizacdo ao determinar individuos como conformes e né&o-
conformes, essencializando-os segundo o critério de conformidade do
paradigma modernista. O crime, antes de conceituado de modo juridico e
criminoldgico, exemplifica o fracasso em decorréncia da desobediéncia,
refor¢gando, também, o significado de sucesso.

As primeiras fissuras irrompem no paradigma modernista por conta das
modificacdes realizadas no mercado, com a transi¢cdo da economia fordista para
0 pos-fordismo. Substituiu-se a producdo em massa pela diversificacdo dos
produtos a disposi¢cdo do consumidor, agora produzidos em menor quantidade,
0 que acarretou a transferéncia do foco da seara coletiva para o ambito individual
(Young, 2002).

Dados os primeiros passos em dire¢cdo a modernidade tardia, depreende-
se que a sociedade moderna se caracteriza monolitica em razdo do seu padréao
verticalizado e abrangente, que prescreve a vivéncia de seus cidadaos. Khaled
Jr., Carvalho e Linck (2022, p. 164) definem esse tecido social “[...] como um
todo coeso, dentro de uma estrutura razoavelmente estavel na qual pessoas e
instituicbes (como a familia) tinham fungdes claras a desempenhar”.

Com a imposicao de homogeneidade, os individuos aquiescem as regras
e visam aos objetivos compartilhados, ndo se dedicando em questionar o meio
onde estao inseridos, pois este € um “local” compreendido como incontestavel.
Em suma, a sensa¢do de seguranca que experimentam esta intrinsecamente
ligada ao paradigma modernista, que, uma vez chacoalhado, transmite seus
tremores a totalidade da estrutura que sustenta.

Nessa perspectiva, a passagem para o modo de producdo pés-fordista
apresentou os cidadaos conformes da modernidade as crises econémica e de
identidade. A insegurancga na seara do trabalho, somada ao desemprego e ao
subemprego, impactou o estilo de vida do cidaddo conforme, interferindo na
busca pelos objetivos compartiihados e na demonstracdo de afluéncia. Por

Obvio, 0 cenario descrito ndo € propicio a concretizacdo das expectativas e
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demandas alimentadas pelo paradigma modernista. Apesar disso, a retorica
meritocrata subsistiu.

A pulverizacao do foco no coletivo e a promocéao da individualidade, além
de consequéncias da alteracdo no mercado, originaram uma infinidade de estilos
de vida eminentemente pessoais. Assim, a pluralidade que desponta vai de
encontro a modernidade (Young, 2002; Tavares dos Santos, 2009). De um ponto
de vista conservador, a diversidade e a diferenca em evidéncia introduzem o que
se entende por flexibilizacdo de valores, fragmentando e horizontalizando sua
rigidez.

No ambiente social monolitico, a rigidez dos valores recai sobre o0s
individuos de maneira verticalizada, prescrevendo o percurso a ser trilhado e os
significados de conquista e sucesso. De um ponto de vista conservador, a
evidéncia da diversidade e da diferenga introduz o que se entende por
flexibilizag&o de valores, fragmentando e horizontalizando esse poder.

Pouco a pouco, a sociedade homogénea da lugar a uma sociedade
heterogénea. Com essa movimentacdo, o método de assimilacdo enfraquece,
inclusive no que diz respeito ao crime e ao criminoso, pois o discurso inclusivo
agora é insuficiente. As fissuras se transformam em um abismo, e, com a
conversdo da sensacédo de seguranca, nativa da modernidade, em inseguranca
ontolégica, instala-se a modernidade tardia.

Khaled Jr., Carvalho e Linck (2022, p. 164) escrevem que a modernidade
tardia € “[...] um entrelugar de grande instabilidade e incerteza quanto a questdes
que antes eram simplesmente tidas como dadas”. Essa compreensao dialoga
com Tavares dos Santos (2012), que pontua que as conflitualidades foram
mundializadas na modernidade tardia, acarretando a expansao das questdes
sociais para aléem das fronteiras nacionais.

Com base em Young (2002), compreende-se a inseguranga ontologica
como o descompasso entre a necessidade pela estabilidade faltante e a
instabilidade em demasia, que aflige o individuo de modo existencial. Trata-se

de um conceito que explica a relacdo incompativel entre as expectativas e
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