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    APRESENTAÇÃO




    É com a máxima satisfação que apresentamos ao público mais uma nova série editorial da Dialética intitulada “Reflexões jurídicas: coletânea de estudos e debates” e que, consoante sugere o título da proposta, surge com o objetivo de compilar e articular estudos jurídicos interdisciplinares às voltas com os problemas mais nevrálgicos relativos à criação, modificação, extinção, interpretação e aplicação do direito pelos órgãos jurisdicionais do sistema de justiça brasileiro.




    Trata-se de um compêndio de estudos jurídicos produzido por um seleto grupo de competentes e dedicados profissionais do direito que, centrados na reflexão sobre diversas áreas de pesquisa, empreenderam esforços acadêmicos para qualificar os estudos realizados sobre as mais diversas questões jurídicas da contemporaneidade.




    Certamente, a pluralidade de fontes, somada à ampla diversidade de fundamentos investigativos presentes nessa obra, enriqueceu sobremaneira os processos de construção do trabalho que o leitor tem em mãos.




    Nele se reúnem reflexões fecundas sobre as novas categorias do direito, os novos âmbitos de regulamentação da vida social, inovadores instrumentos de composição de conflito e, também, se ocupa de tratar dos problemas jurisdicionais presentes na rotina atual dos tribunais brasileiros.




    Todas as abordagens aqui predispostas oportunizam ao leitor a majoração dos ângulos de análise da proposta discursiva, haja vista, conforme explicita o título da obra, sê-la compromissada com a reflexão do público que com seu conteúdo entre em contato.




    A propósito disso, a saber, do caráter reflexivo dos estudos aqui agrupados, cumpre destacar sê-lo alcançado através de uma articulação discursiva entre os trabalhos constitutivos desse livro e que se enriquece por meio da relação de interdisciplinaridade que norteia os campos específicos de cada proposta.




    A obra, que muito honrosamente apresento, é expressão concreta da complexidade da realidade jurídica da atualidade, cujos problemas e questões mais candentes asseguram uma múltipla gama de discussões, abordagens, posturas e orientações deduzidas da reflexão atenta de seus autores e autoras.




    Pois bem, superadas as considerações preliminares sobre o volume inaugural dessa coletânea, é chegado o momento de informar ao público acerca do espectro temático dos excertos constitutivos desse trabalho e, para tanto, optamos em sede de apresentação por pontificar de maneira objetiva uma breve menção ao conteúdo de cada uma das contribuições aqui reunidas e na ordem de sua disposição na estrutura da obra.




    No primeiro capítulo, Stephanie Jane Smith Melo dedica-se ao tratamento dos aspectos jurídicos da adoção por pares homoafetivos no Brasil. No segundo capítulo, Agenor de Lima Bento propõe necessárias considerações sobre a arbitragem tributária no sistema brasileiro de resolução de conflitos. Já no terceiro capítulo, Paula de Andrade Gomes Fernandes subscreve relevante texto sobre a cadeia de custódia de evidências digitais no processo penal, através do qual propõe um estudo sobre o manuseio das provas na sociedade de informação.




    No capítulo quatro desta obra, Thayelle Cristinne Amorim Vendramini reflete importantes considerações sobre a caracterização do fato jurídico no direito tributário. No capítulo seguinte, Hélio José Cavalcanti Barros analisa de forma crítica a crise da jurisdição estatal e os meios alternativos de resolução de conflitos predispostos na disciplina vigente do direito brasileiro.




    Em sequência, o capítulo seis contempla trabalho da lavra de Wagner Galvão Ribeiro, dedicado ao estudo da fundamentação dos novos direitos na pós-modernidade cultural. Thaís Lino dos Santos propõe, por sua vez, inovadoras reflexões sobre a importância da ajuda mútua e a cooperação internacional perante o desafio da educação prisional no Mercosul.




    No oitavo capítulo, Hilton Rayol Filgueira disserta sobre a importância da disciplina e do processo de formação do piloto de aeronave e os fatores que influenciam a segurança nacional. Dahyana Siman Carvalho da Costa e Taiane Martins Oliveira, no capítulo nove, dedicam-se ao exame das interconexões entre a violência de gênero e a violência simbólica, bem como os reflexos correspondentes na jurisprudência mineira em matéria de pornografia de vingança.




    Em seguida, Thaís Lino dos Santos busca alinhavar ideias autorais acerca da disciplina do Homeschooling na legislação educacional brasileira a partir da experiência do ensino remoto durante a pandemia da Covid-19.




    No capítulo onze, em “A vida como ela é para as pessoas trans”, Dalton Santos Morais levanta importantes questões legais sobre a omissão do Poder Legislativo e o papel essencial do STF na efetivação de direitos trans nos 35 anos da Constituição Federal de 1988.




    Por sua vez, Felipe Vinícius Capareli propõe oportunas colocações sobre a crise da democracia e o populismo, por meio das quais suscita reflexões preliminares para uma agenda de pesquisa sobre as questões subjacentes. No capítulo treze do livro, Yuran Quintão Castro ocupa-se da democracia intrapartidária em análise do instituto da Convenção Partidária na pandemia da Covid-19.




    No capítulo quatorze, Jonathan Nicolas Schoier propõe um profícuo debate jurídico sobre governança e participação cidadã em Smart Cities. Em sequência, Hélio José Cavalcanti Barros agora traceja importantes e coerentes considerações sobre o alargamento da responsabilidade criminal da pessoa física para a pessoa jurídica no âmbito da criminalidade ambiental.




    Já no capítulo dezesseis, Wallace Fabrício Paiva Souza e colaboradores propõem um estudo crítico sobre o móvel como elemento psíquico dos atos administrativos à luz das teorias dos motivos determinantes, dos princípios jurídicos e dos desvios de poder. Depois, Fernando Seara Hickel discute sobre o programa “Lar Legal” do Tribunal de Justiça de Santa Catarina (SC), em uma análise sob a perspectiva do estado de bem-estar.




    No capítulo dezoito do livro, Fabrício Santana de Almeida ocupa-se do exame acerca dos crimes contra os animais não humanos e o dever jurídico de proteção pela ordem legal brasileira através do qual contradita teses que consideram essa categoria animal como objeto, negando-lhes a condição de titulares de direitos e garantias fundamentais.




    Por sua vez, no capítulo dezenove do livro, o autor Raphael Vaz da Silva confere especial atenção ao instituto da prescrição intercorrente pós-reforma trabalhista em atenção ao direito intertemporal.




    No vigésimo capítulo da obra, Manuella Cordeiro Silva dedica-se ao estudo do princípio da dualidade imobiliária abordando importantes questões relativas ao conflito entre o titular do direito minerário e superficiário.




    No capítulo vinte e um, o objeto central de análise é a principiologia constitucional do direito processual, apresentado em didático texto por Evandro da Silva Soares. Às voltas com a regulamentação de medidas jurídico-penais nas redes sociais, Thaís Lino dos Santos expõe no capítulo 22 da obra uma profunda reflexão sobre a questão, com enfoque na garantia da efetivação da justiça frente aos crimes virtuais.




    Elaine Maria Lopes Cavalcante, no capítulo vinte e três, debruça-se sobre a questão da responsabilidade administrativa em infração ambiental e as regras aplicáveis ao processo administrativo no campo ambiental.




    No capítulo vinte e quatro, o tema central é a crise do empreendedorismo inovador à luz das startups, texto composto por Sandra Marlete Jankovski, no qual a autora trata sobre o assunto de forma clara, escorreita, objetiva e crítica.




    Por fim, a obra é encerrada por uma contribuição nossa, na qual se avalia a influência do conservadorismo neopunitivista na política de segurança pública brasileira durante o governo de Jair Bolsonaro entre 2018 e 2022.




    Por derradeiro, agradecemos à Editora Dialética pela confiança no projeto, pelo primoroso trabalho gráfico de editoração e, principalmente, pela celeridade na confecção e publicação do livro.




    Aos leitores e leitoras, esperamos que apreciem o resultado final.
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    11 de dezembro de 2023.




    Pedro Paulo da Cunha Ferreira




    Professor de Direito da Faculdade de Ciências Jurídicas




    da Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG)
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    RESUMO: Este artigo objetiva discutir a adoção por pares homoafetivos tem se efetivado no ordenamento jurídico brasileiro. Para tanto, apresenta as mudanças trazidas pela Lei n. 12.010/2009 ao Instituto da adoção; discorre sobre a união estável homoafetiva bem como os direitos dela advindos; e verifica como os tribunais pátrios têm se posicionado frente ao pedido de adoção por pares homoafetivos. Para a elaboração desta pesquisa, foi realizada uma revisão de literatura qualitativa e descritiva com base em livros, artigos e legislações que discutem o tema eleito para análise, permitindo concluir pela necessidade de uma legislação regulamentando a adoção por pares homoafetivos. Impõe-se, ainda, que a sociedade se adeque aos atuais modelos de arranjos familiares, de maneira a respeitar as diferenças e entender que a construção basilar de uma família se dá através do vínculo de afeto, amor e carinho, pouco importando a forma de sua constituição.
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    1 INTRODUÇÃO




    Quando se trata da adoção por pares homoparentais, em que pese estar ganhando cada vez mais espaço no âmbito jurisdicional, ainda não há legislação específica para embasar e dar segurança jurídica ao tema, ficando esta situação à mercê do Poder Judiciário e, consequentemente, da jurisprudência.




    Estudos efetivados por associações de Psicologia, Pediatria e Psiquiatria apontam que os pais homossexuais são capazes de proporcionar ambientes saudáveis e protetores a seus filhos – cujo desenvolvimento é similar ao de crianças criadas por pais heterossexuais –, tanto no que diz respeito aos critérios emocionais como também aos cognitivos e sexuais. No entanto, observa-se que o preconceito social com relação à adoção por pares homoafetivos ainda persiste e reflete nas decisões dos tribunais pátrios.




    Neste trilhar, o problema que norteou a elaboração deste artigo foi: como os tribunais pátrios têm tratado a questão da adoção por pares homoafetivos?




    Dito isto, o objetivo geral deste artigo foi discutir a adoção por pares homoafetivos tem se efetivado no ordenamento jurídico brasileiro.




    Para atingi-lo, os seguintes objetivos específicos foram delineados: apresentar as mudanças trazidas pela Lei n. 12.010/2009 ao Instituto da adoção; discorrer sobre a união estável homoafetiva bem como os direitos dela advindos; e verificar como os tribunais pátrios têm se posicionado frente ao pedido de adoção por pares homoafetivos.




    Não obstante o tema “adoção por pares homoafetivos” seja amplamente abordado pela literatura e mesmo a família homoafetiva sendo conformada pelos mesmos elementos que conformam a família heteroafetiva, ainda percebe-se grande resistência por parte da sociedade e até mesmo por parte de alguns magistrados e outros operadores do direito em aceitar a adoção por pares homoafetivos.




    Embora os estudos até então realizados atestem o contrário, há quem acredite que o fato de ser criado por uma família homoafetiva pode interferir na formação e orientação sexual da criança ou adolescente adotado.




    Neste trilhar, esta pesquisa se mostra relevante no sentido de contribuir para quebrar paradigmas relacionados à adoção por pares homoafetivos e, consequentemente, contribuir para uma sociedade mais justa e livre de discriminação.




    Para a elaboração desta pesquisa, foi realizada uma revisão de literatura qualitativa e descritiva com base em livros. Os principais autores pesquisados são: Dias (2009), Bordalho (2010), Farias e Amorim (2010), Maluf e Maluf (2013), Gonçalves (2014), Venosa (2016), Dias (2017), Sena (2018), Diniz (2020), Silva (2020), entre outros.




    2 A EVOLUÇÃO DO DIREITO DE FAMÍLIA




    A partir da CRFB/1988, o conceito de família foi modificado, passando de entidade formal constituída por pais e filhos legítimos tidos na constância de um casamento, para um conceito mais flexível e instrumental, exigindo a presença de ao menos um genitor, fundada não somente no casamento e completamente direcionada à realização espiritual e completo desenvolvimento da personalidade dos seus membros.




    Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2018), as entidades familiares constitucionalizadas extrapolam o numerus clausus (número fechado) descritos na Constituição/1988 e que serviu de orientação para o conceito hodierno de família. Segundo o autor, é possível encontrar relações familiares bastante diversas, muito distanciados dos modelos legais.




    Neste trilhar, como explica Lôbo (2018), são encontradas unidades constituídas por um par andrógino casado que possui filhos biológicos; par andrógino casados, não só com filhos biológicos mas também adotivos ou somente os filhos adotivos; par andrógino não casado, que possui filhos biológicos, biológicos e adotivos ou só adotivos; pai ou mãe e filhos biológicos; pai ou mãe e filhos biológicos somados aos adotivos ou somente adotivos; união de parentes e indivíduos que têm laços afetivos, sem a presença de pai ou mãe; pessoas que não guardam entre si nenhum laço de parentesco, mas, passam a conviver, com laços de afetividade, se ajudando mutuamente, sem fins sexuais ou econômicos; uniões homoafetivas; uniões concubinárias, quando existe impedimento para o casamento de um ou de ambos companheiros, havendo ou não filhos e, por fim comunidade afetiva constituída com filhos de criação, sem que tenha havido o procedimento de adoção.




    Também, segundo Lôbo (2018) podem ser incluídas ainda unidades familiares compostas pela mãe e filhos de diversos pais; por pais e mães, casados ou não, com filhos de uniões anteriores; por par andrógino, casado ou não, sem filhos; até mesmo a família unipessoal, incluindo-se pessoa solitária, incluída no conceito de unidade familiar para proteção de sua residência ou móveis como bem de família (Lei 8.009/90 e Súmula 364 STJ).




    Referente à união homoafetiva, em tempos não muito distantes, a união por pares homoafetivos não era reconhecida pelo ordenamento jurídico brasileiro. Tanto a CRFB/1988, como o Código Civil tratavam de forma explícita, apenas acerca da proteção às famílias formadas pela união entre o homem e a mulher, heterossexual. A união homoafetiva era vista apenas como sociedade de fato, regulamentada pelo Direito das Obrigações, de acordo com a Súmula 380 do STF1.




    Em que pese a CRFB/1988 traga, nos seus arts. 1º ao 5º, a descriminalização da orientação sexual e os direitos à dignidade da pessoa humana, à liberdade e igualdade, nota-se que, relativamente ao reconhecimento das uniões homoafetivas, deixa a desejar.




    Nesta conjuntura, com o fito de garantir direitos aos pares homossexuais, fora apresentada uma proposta de Emenda à Constituição, no ano de 2003, a qual visava alterar o art. 226, § 3º da atual CRFB/1988, e buscava possibilitar o reconhecimento da proteção dada pelo Estado aos casais homoafetivos como entidades familiares. Tal artigo passaria a ter a seguinte redação: “para efeito de proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre casais heterossexuais ou homossexuais como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento quando existente entre o homem e a mulher” (BRASIL, 2003, s.p.). Porém, no ano de 2006, este projeto foi arquivado.




    Do ponto de vista do ordenamento jurídico infraconstitucional, convém elucidar a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). A partir desta lei, mais especificamente de seu art. 5º, § único, é que foi citada, pela primeira vez, a independência da relação sexual, no que tange às relações civis afetivas. Pode-se dizer, então, que esta lei foi um marco legislativo de grande valia para os pares homoafetivos, fato este que independe desta norma ter como finalidade principal a proteção e a segurança da figura feminina.




    Diante da necessidade de se regularizar e de se reconhecer este modelo de entidade conjugal, o STF, em maio de 2011, proporcionou um avanço na legislação brasileira, e reconheceu a possibilidade de casamento aos casais formados por pares homoafetivos, quando do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF (BRASIL, 2011a) e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ (BRASIL, 2011b).




    Os nobres Ministros entenderam pelo reconhecimento da união estável homoafetiva, e também pela extensão dos direitos e deveres estabelecidos para os casais heterossexuais, aos homossexuais. Como fundamento, invocaram que o não reconhecimento da união homoafetiva como uma entidade familiar violaria os conceitos e princípios fundamentais abraçados pela CRFB/1988, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade.




    Desde então, a jurisprudência se uniformizou e finalmente fora suprida a lacuna legislativa. O próprio Código Civil, ao regulamentar a união estável entre o homem e a mulher, passou a ser interpretado a partir de uma nova concepção, com base na jurisprudência e na CRFB/1988, no sentido de prevalecer a liberdade de escolha do modelo familiar, aplicando-o, inclusive, nas relações por pares homoafetivos.




    Acrescenta Tartuce (2017) que, quando trata da proteção à entidade familiar no caput e no § 8° do art. 226, da liberdade de planejamento familiar no art. 226, § 7°, e nos deveres da família e dos pais para a proteção das crianças, adolescentes e idosos no art. 227, caput, § 6°, 229 e 230, a CRFB/1988 não estabeleceu qualquer prioridade ou superioridade das famílias constituídas pelo casamento sobre as demais, conferindo igualdade de tratamento para as famílias, independente da forma como são constituídas.




    Segundo Paulo Luiz Netto Lôbo (2018), a questão que se aventa e que é objeto de recorrentes debates jurídicos é se a CRFB/1988 reconhece como entidade familiar apenas o casamento, a união estável heteroafetiva e as famílias monoparentais. O autor concluiu que os três tipos previstos na Constituição são meramente exemplificativos.




    Com efeito, as referências da constituição de família apenas pelo casamento, prevista na Constituição de 1967-1969 (art. 175), foram suprimidas na atual pelo art. 226, caput, que se trata, inequivocamente, de cláusula geral de inclusão. O § 4° do art. 226 reforça a cláusula geral de inclusão em razão do termo nela contido, que tem o significado de “igualmente”, e, da mesma forma, de inclusão de fato sem que outros sejam excluídos.




    Ensina Lôbo (2018) que a entidade familiar se configura pelas seguintes características: a) afetividade como finalidade, sem motivações econômicas; b) estabilidade, comunhão de vida, não incluindo os relacionamentos casuais, descomprometidos, secundários; c) ostensibilidade, que importa na notoriedade da unidade familiar, que se apresenta publicamente, excluindo as furtivas, escondidas.




    Referente aos princípios afetos ao Direito de Família, o primeiro princípio que merece ser citado é o princípio da convivência familiar. Enuncia o art. 227 da CRFB/1988 que a convivência familiar e comunitária constitui direito fundamental, com especial relevo na tutela dos interesses de crianças e adolescentes. Necessário se faz, entretanto, esclarecer os limites desse espaço de convívio e suas notas de flexibilização.




    Com efeito, toda criança e adolescente tem o direito de viver e conviver com sua família, convocando-se este particular e especial núcleo de convivência para atender às necessidades materiais, afetivas e psíquicas daqueles indivíduos que se encontram em processo de formação. Esse direito constitucionalmente assegurado à criança e ao adolescente salvaguarda o ambiente familiar de interferências estatais arbitrárias (CALDERÓN, 2017).




    É possível afirmar que o princípio constitucional que assegura a convivência familiar traz consigo uma carga positiva, de cunho nitidamente prestacional, e outra carga negativa (abstencionista), com a coibição de interferências estatais desnecessárias ou injustificadas no ambiente, estrutura, dinâmica e gestão familiar (DIAS, 2017).




    O direito fundamental à convivência familiar, entretanto, não é absoluto, não encerra um fim em si mesmo, não se circunscreve ao estrito núcleo de pais, mães e filhos, muito menos comporta formulações apriorísticas e quadros pré-concebidos.




    O primeiro ponto a ser explorado é que o direito à convivência familiar, como dito, não é absoluto, devendo guardar sintonia com outros princípios constitucionais que lhe conferem legitimidade, com especial realce para o princípio do melhor interesse da criança e do adolescente, o princípio da parentalidade responsável e, em um espectro mais amplo, o próprio princípio da dignidade da pessoa humana. Significa dizer que a convivência somente deverá ser assegurada se, por seu intermédio, os membros de determinado grupo familiar – notadamente aqueles que se apresentam mais vulneráveis, mais suscetíveis e mais dependentes – puderem dele (grupo) se valer positivamente, ou seja, se das relações interpessoais mantidas dentro de determinada estrutura familiar seus membros puderem angariar elementos que contribuam para seu desenvolvimento biopsíquico-social (MULTEDO, 2017).




    A propósito, calha sempre relembrar que o conviver ao qual se reporta o dito princípio constitucional está bem além do simples “viver com outrem”. Como realça Multedo (2017, p. 90), “a convivência, neste ínterim, não assume apenas a faceta do conviver e da coexistência, mas vai muito mais além, ou seja, de participar, interferir, limitar, enfim, educar”, tudo no afã de tornar – acrescenta-se – aquele que depende, afinal, autônomo.




    Disso se infere que a convivência familiar resta comprometida não só nas hipóteses de ausência física do pai e/ou da mãe, mas também quando essas figuras se abstêm de assegurar à prole, mormente nos períodos da infância e da adolescência, condições para um crescimento saudável e para a construção de sua autonomia.




    Quando o ambiente familiar encontra-se desprovido de estabilidade ou, ainda mais grave, quando esse mesmo ambiente frustra os interesses que deveria assegurar e viola aqueles que deveria acautelar, comprometendo o bem-estar de seus membros mais vulneráveis, entra em cena o Estado como sucessor imediato da família, adotando políticas públicas para o remanejamento desses filhos momentaneamente órfãos de uma convivência familiar digna, sadia e qualificada (MANRIQUE, 2009).




    Dessa primeira ponderação, flui naturalmente a segunda: o direito à convivência familiar deve ser encarado como meio e não como fim em si mesmo, consubstanciando instrumento vocacionado ao desenvolvimento da personalidade de seus membros e atendimento das demandas especiais daqueles que, em razão de sua pouca idade e insuficiente maturidade, clamam por mais atenção e cuidado (DEMARI, 2019).




    Outro aspecto que sobressai é que a convivência constitucionalmente assegurada é a familiar e não a estritamente parental. A ponderação revela-se digna de nota, vez que o direito fundamental à convivência familiar não abarca exclusivamente o núcleo restrito formado pelo casal e seus filhos, ou, na hipótese da família monoparental, pelo pai ou mãe e sua prole, açambarcando todos aqueles que se encontram unidos por vínculos de parentesco ou afinidade, sob o contexto familiar (LÔBO, 2010).




    Sobre o princípio da solidariedade, de maneira geral, para toda a sociedade, a solidariedade pode aparecer tanto no plano da ética como no plano social. No que diz respeito ao plano da ética, é traduzida como uma virtude moral. Assim, considera-se um valor ético-moral, confundindo-se com a fraternidade, pois significa colocar-se no lugar ocupado pelo outro e assumir como seu um interesse que é de um terceiro. No plano social, a solidariedade é o elemento essencial para que exista um grupo formando a sociedade, uma vez que sem essa não há como se constituir um grupo humano dotado de dignidade. Juntamente com a liberdade, também a igualdade e a justiça constituem um quarteto axiológico que confere suporte ao Estado Democrático de Direito brasileiro (MARTÍN, 2017).




    No ambiente familiar, a solidariedade apresenta-se como ingrediente fundamental para a existência do grupo familiar. Os membros de uma família, independentemente de como essa se formou, se unem com interesses comuns, ligados pela afetividade e cumprem deveres de natureza solidária uns com os outros (MARTÍN, 2017).




    Nas relações familiares são encontrados conjuntamente o cuidado e a afetividade. Embora seja possível extrair o cuidado de dispositivos constitucionais (arts. 227, 229 e 230, CRFB/88) e o afeto, seja encontrado em vários momentos na legislação ordinária, esses dois elementos ganham força quando ligados ao princípio da solidariedade, explícito como objetivo maior da República Federativa do Brasil no art. 3º, inc. I, da CRFB/1988.




    Tendo em vista a primazia do afeto e da solidariedade em detrimento dos vínculos biológicos e sabendo-se que as uniões homoafetivas são reconhecidas como entidades familiares, passa-se na próxima seção a discutir a possibilidade da adoção por pares homoafetivos.




    3 ADOÇÃO POR PARES HOMOAFETIVOS




    Que a homossexualidade sempre existiu isso é um fato. Porém, esta questão ganhou maior espaço social e visibilidade a partir do momento em que os homossexuais deixaram o “medo” de lado e resolveram lutar por seus direitos. Dentre eles, pode-se citar o reconhecimento da união estável entre pares homoafetivos como entidade familiar e a possibilidade da adoção, os quais são defendidos diretamente com base nos princípios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, além de vários outros garantidores presentes no ordenamento jurídico brasileiro.




    Como é sabido, o processo de adoção envolve não só profissionais da área do direito, como também da psicologia. Assim, com fundamento em estudo de ambas disciplinas, busca-se comprovar que a adoção por pares homoafetivos vem ganhando cada vez mais espaço no âmbito jurisdicional – mesmo não possuindo legislação específica garantidora – e também que, de acordo com as associações de psicologia, pediatria e psiquiatria, pais homossexuais são capazes de proporcionar ambientes saudáveis e protetores a seus filhos – cujo desenvolvimento é similar ao de crianças criadas por heterossexuais –, nos âmbitos emocional, cognitivo e sexual (FUTINO; MARTINS, 2006).




    É de se lamentar que, conforme afirma Diniz (2008), ainda não haja legislação que trate especificamente sobre os direitos dos homossexuais e, muito menos, sobre a adoção por pares homoafetivos.




    Segundo Maria Berenice Dias (2017, p. 483), “a adoção é ato jurídico em sentido estrito, cuja eficácia está condicionada à chancela judicial. A adoção cria um vínculo fictício de paternidade-maternidade-filiação entre pessoas estranhas, análogo ao que resulta da filiação biológica”.




    Assim, é possível afirmar que a Adoção é uma modalidade não natural de filiação através da qual se aceita um estranho na família como se filho fosse de forma voluntária e legal. O objetivo do vínculo criado pela Adoção é imitar a filiação natural, razão pela qual, também é denominada filiação civil.




    A adoção visa ao melhor interesse da criança. Este, a seu turno, se constitui na prestação de cuidados básicos e fundamentais para que os menores tenham saúde física, intelectual e emocional, cuja obrigação de garanti-los é, a princípio dos pais, mas, caso estes os negligencie, o Estado deve intervir para assegurá-los (SENA, 2018).




    De outro lado, tem-se o modelo de família eudemonista, que busca a felicidade individual, vivendo um processo de emancipação de seus membros. A título de exemplificação, os direitos fundamentais, como afiliação socioafetiva, pela sua importância material e formal, foram consagrados na CRFB/1988, sendo retirados da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (WELTER, 2002).




    O princípio do melhor interesse, determina que a felicidade da criança e do adolescente tem maior importância do que a situação jurídica atingida pela verdade registral, quando dissociada dos laços de afeto, ou do que aquela adoção que se efetiva atendendo ao interesse exclusivo do adotante, sem que a verdadeira vocação seja alcançada. O melhor interesse destoa da mera solução conceitual para um direito jurídico formal; diversamente, possui o sentido de assegurar à criança e ao adolescente sua prioridade absoluta. Dito de outra forma, é imposto àqueles que fazem parte da vida do infante – familiares e adotantes – que estes devem sacrificar seus interesses pessoais em benefício do melhor interesse daquele, resguardando que seu desenvolvimento integral e saudável irá efetivar-se (RIBEIRO; SANTOS, SOUZA, 2010).




    Podem adotar todas as pessoas capazes civilmente, com idade superior a 18 (dezoito) anos, qualquer que seja seu estado civil. Deve haver uma diferença de idade entre adotante e adotado de no mínimo 16 (dezesseis) anos (art. 422, § 3º, ECA). Quando se tratar de adoção por casal, bastará que um deles tenha esta diferença de idade. Contudo, defendem alguns doutrinadores, a exemplo de Amorim (2017) que este requisito seja afastado em atenção ao melhor interesse do infante.




    Os ascendentes, descendentes e os irmãos não poderão adotar (ECA, art. 423, § 1º), para estes, a preferência é a tutela ou a guarda. Como o vínculo de parentesco também alcança a união estável, a restrição se estende aos conviventes. Como elucida Amorim (2017), os parentes colaterais de terceiro e quarto graus podem adotar.




    A lei de adoção nada fala sobre a adoção por pares homoafetivos.




    Sobre o direito à união estável homoafetiva, a questão já encontra-se pacificada.




    Embora ainda exista muito preconceito e não haja lei normatizando as relações homossexuais, a jurisprudência pátria já se posicionou e regulamentou esta questão, por meio do julgamento da ADI 4.277 (BRASIL, 2011a), em conjunto com a ADPF 178 (BRASIL, 2011b), pelo qual, por unanimidade dos votos, concedeu o reconhecimento e o direito à união estável aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, por meio da aplicação da interpretação conforme a Constituição que deve ser utilizada na leitura do art. 1.723 do Código Civil4,5.




    Assim, apenas com base na jurisprudência pátria já é possível perceber que não há dúvidas acerca do reconhecimento das unidades familiares constituídas por pessoas do mesmo sexo, tendo em vista que em nada se diferem das uniões heterossexuais, uma vez que ambas são formadas pelo critério da afetividade, do amor, da cumplicidade e da vontade de se estabelecer uma sociedade conjugal.




    Apesar disto, de maneira a consolidar o entendimento, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), no ano de 2013, por meio da Resolução nº 175, conforme a jurisprudência citada acima resolveu regular as relações por pares homoafetivos, passando a reconhecer o casamento entre homossexuais, possibilitando a conversão da união estável em casamento.




    A CRFB/1988 trata, além dos princípios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e outros – já mencionados neste trabalho – da proteção do Estado no que concerne às famílias. Considera-se como entidade familiar os núcleos formados pelo matrimônio, pela união estável e pela monoparentalidade. O art. 226 da Carta dita que “a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado” (BRASIL, 1988, s.p.).




    Pois bem.




    Da compilação do posicionamento do STF, do CNJ e da interpretação conforme a CRFB/1988, frisa-se, então, que o Estado deve proteger, com total igualdade de direitos e deveres, as famílias formadas tanto pela união estável de casais heterossexuais como homossexuais.




    Nas palavras de Silva Júnior (2010), a homossexualidade, em sintonia com as reformulações científicas, com os novos entendimentos sobre a orientação afetivo-sexual e em conformidade com os avanços jurídicos, em matéria de direitos humanos, deve ser vislumbrada no plano da dignidade da pessoa humana. Invoca, para mais, que a atração (inclinação) afetiva para o sexo idêntico não surge como escolha e nem cessa por imposição ou vontade, assim como desejo heterossexual e que a livre manifestação da sexualidade e da afetividade está entre os direitos consagrados, internacionalmente, como fundamentais e inalienáveis ao ser humano.




    O que se sabe até agora é que, por meio de recentes entendimentos jurisprudenciais, fora viabilizado a possibilidade do reconhecimento dos novos arranjos familiares pelo ordenamento jurídico brasileiro, incluindo, obviamente, o reconhecimento do casamento e da união estável formada por casais homoafetivos. Essa conquista levou à retirada da venda dos olhos da sociedade e dos juristas, os quais passaram a debater cada vez mais acerca dos direitos dos homossexuais – direitos estes que estão sendo preteridos, e entre eles, o direito à adoção. Para a advogada Viviane Girardi:




    A jurisprudência brasileira, acompanhando a tônica internacional, considera que [...] as uniões homossexuais vão além do simples fato de se constituírem por pares do mesmo sexo, pois são uniões que têm sua gênese no afeto, na mútua assistência e solidariedade entre os pares, e, dessa forma, não seria mais possível se deixar de reconhecer efeitos jurídicos para esse tipo de união (GIRARDI, 2005, p. 50).




    Fato é que, juridicamente, muito difícil se torna encontrar obstáculos suficientes para se negar uma filiação aos casais formados por pessoas do mesmo sexo. Justifica-se essa dificuldade pelo fato de, como já dito anteriormente, não haver nenhuma lei impeditiva de adoção unilateral, por pessoa homossexual. Explica-se melhor.




    Atualmente, o Estatuto da Criança e do Adolescente prega, com fulcro em seu art. 42, caput, que qualquer pessoa, acima de 18 anos, pode adotar – independentemente de seu estado civil (e de sua sexualidade). Em seu art. 43, dita que a adoção será concedida nos casos em que houver reais vantagens ao adotando e fundar-se em motivos legítimos. Supedâneo a isto, percebe-se que em momento algum é citada a vedação da adoção a pessoas solteiras homossexuais ou casais homoafetivos.




    Assim como nas uniões heterossexuais, o estabelecimento de relações homossexuais fundadas no afeto e na sexualidade, de forma livre e autônoma, diz respeito à proteção da dignidade humana (RIOS, 2013).




    Para Maluf e Maluf (2013), a adoção homoafetiva também baseia-se neste princípio constitucional, tendo em vista o princípio da igualdade e da não discriminação, previsto no caput do art. 5º da CRFB/1988, na inexistência de expressa vedação legal, à luz do art. 5º, II, na presença do real interesse do menor, materializado nas concretas vantagens que confere para o adotado, além de fundar-se em motivos legítimos.




    De outro lado, Maria Berenice Dias acredita que um dos fatores intrínsecos relacionados à proibição de casais formados por homossexuais em adotar é o preconceito:




    É enorme a dificuldade em aceitar os pares do mesmo sexo como família. Há a crença de que se trata de relacionamento isento de perfil de retidão e moralidade. Isso tem o nome de discriminação. A aparente intenção de proteger as crianças só as prejudica. Vivendo em família homoafetiva e possuindo vínculo jurídico com somente um do par, resta absolutamente desamparado com relação ao outro, que também considera pai ou mãe, mas que não tem os deveres decorrentes do poder familiar (DIAS, 2017, p. 499).




    Atualmente, os juristas que defendem a adoção por homossexuais o fazem por meio do discurso de que a criança adotada por uma família terá melhores condições de desenvolvimento, mesmo vivendo em um núcleo chefiado por homossexuais, do que se permanecer como mais um dos milhões sem perspectivas de um futuro melhor.




    Esta é uma visão válida, pois, não há dúvidas quanto às vantagens que podem ser alcançadas por uma criança em desenvolvimento dentro de uma família, em comparação as que são criadas em instituições; mas estas adoções não devem ser vistas apenas como o “menos pior”, mas sim, como uma possibilidade tão válida quanto à adoção por heterossexuais (SILVA, 2020).




    Fato é que existe demasiada quantia de crianças e adolescentes à espera de um lar, de uma família, para se pensar em negar a concessão da filiação a casais homoafetivos. Além de ser cruel, pode se considerar como sendo um ato repugnante.




    Dito isto passa-se a expor como a jurisprudência tem se posicionado com relação ao tema.




    3.1 Entendimento jurisprudencial




    Como é sabido, a jurisprudência tem fundamental importância na resolução de conflitos oriundos de casos concretos, haja vista ser imprescindível para suprir lacunas existentes dentro de nosso ordenamento jurídico.




    Os Tribunais Superiores – STF e STJ –, visam, através da chamada “uniformização de jurisprudência”, tecer entendimentos acerca de temas que não estão elencados na CRFB/1988 e nas leis infraconstitucionais, respectivamente, a fim de garantir segurança jurídica às partes do processo, e ao Poder Judiciário como um todo, uma vez ser inadmissível diversos tribunais decidirem de formas diferentes sobre um mesmo assunto. Devem, também, suprimir dúvidas acerca da correta interpretação e aplicação dos artigos existentes dentro da legislação brasileira (SILVA, 2020).




    De maneira a concretizar este ensinamento, a seguir será demonstrado a função jurisprudencial dos Colendos Órgãos Superiores de Justiça na chancela da adoção por casais homoparentais, uma vez que não existe, no Brasil, qualquer legislação que disponha especificamente sobre os direitos homoafetivos, cabendo à jurisprudência, até o momento o dever e a função de preencher estas lacunas e garantir a perfeita concessão dos direitos e deveres destas pessoas.




    Sua introdução concreta no âmbito das decisões jurisdicionais se deu com o julgamento da Apelação Cível 700138015926, junto ao TJRS, a qual reconheceu às entidades familiares formadas por pessoas do mesmo sexo a possibilidade de adoção.




    Ocorre que, deste mesmo caso citado por não concordar com a exímia decisão do Egrégio TJRS, o Ministério Público resolveu recorrer ao STJ, alegando que a união homoafetiva deveria ser reconhecida apenas como sociedade de fato, vedando a adoção conjunta, haja vista poder prejudicar o bem-estar das crianças envolvidas.




    No entanto, o STJ houve por bem negar provimento ao RESP nº 889.852, interposto pelo Ministério Público do Estado gaúcho e, de forma a uniformizar seu entendimento, publicou informativo acerca do tema.




    Nas palavras do Ministro Relator Luis Felipe Salomão, deve ser imprescindível, na adoção, a prevalência dos menores sobre quaisquer outros. Para ele, a lacuna legislativa não se mostra óbice à proteção proporcionada pelos Estados aos direitos do infante, podendo, no caso específico, a adoção proporcionar mais do que vantagens aos menores, e seu indeferimento resultaria em verdadeiro prejuízo a eles7.




    Já perante o STF, o caso concreto adveio do Estado do Paraná. Novamente tem-se a presença do Parquet como precursor na interposição de recursos às Cortes Superiores, contra a possibilidade de adoção por pares homoafetivos.




    Desta vez, no entanto, o resultado do julgamento do Recurso Extraordinário traria um efeito maior à questão, tendo em vista ser proferida pelo órgão máximo do Poder Judiciário Brasileiro.




    A decisão a ser tomada pela Corte teria efeito erga omnes perante todos os Tribunais de Justiça, como já bem observado acima e, por se tratar de um assunto “polêmico” aos olhos da sociedade, teve ampla visibilidade pela mídia e repercussão em âmbito nacional.




    De relatoria da Ministra Cármen Lúcia, a Corte Suprema houve por bem, em 2015 (RE 846.102), pacificar entendimento acerca da possibilidade de adoção por casais homoafetivos, de forma a garantir a habilitação conjunta para adoção, sem limitação de sexo e idade para os adotados.




    Para a eminente relatora, se as uniões homoafetivas já são reconhecidas como entidades familiares, tendo por origem um vínculo afetivo, que demanda tutela legal, não existe razão para restringir a adoção, criando óbices onde a legislação não prevê8.




    Em que pese a questão ter sido pacificada pelas Cortes máximas de Justiça, cumpre frisar que a existência de uniformização de jurisprudência não desmerece a necessidade de haver criação de legislação própria concernente ao assunto em tela.




    Nada é mais valioso que a concretização e a possibilidade do exercício dos direitos e deveres pelos cidadãos brasileiros, independentemente de cor, sexo, idade, região em que vive e outros critérios atinentes.




    Faz-se necessário observar as constantes mudanças que ocorrem perante a sociedade no decorrer dos anos. É imperioso que todos se mantenham em constante acompanhamento e evolução, para que se possa exercer a democracia de maneira ímpar e contribuir para dirimir o preconceito, a desigualdade e as injustiças que ocorrem contra as minorias e majorar a concessão de seus direitos.




    Segundo Silva (2020), dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, são princípios estabelecidos pela Carta Magna como cláusulas pétreas, que devem ser observados e seguidos por todos, além de garantidos através de Justiça.




    4 CONCLUSÃO




    Por meio dos ensinamentos expostos neste artigo buscou-se demonstrar, sob a luz do princípio da dignidade da pessoa humana, que todos, independentemente de sua orientação sexual, são cidadãos iguais em direitos e deveres.




    Com o passar do tempo e o advento de novas legislações, pôde-se verificar uma mutação gradativa no que concerne ao conceito de família. Antes, vigia o modelo matrimonial e patriarcal – pelo qual se estabelecia o casamento entre um homem e uma mulher, tendo por principal objetivo a procriação. Este modelo perdeu espaço.




    Do exposto na CRFB/1988, mais especificamente de acordo com o disposto no art. 226 e parágrafos, reconhece-se, além das famílias matrimoniais acima expostas, as famílias monoparentais – compostas por um só dos genitores, qualquer deles com sua prole; e as uniões estáveis, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.




    Observa-se também, da leitura atenta deste artigo, a existência de outros/novos modelos familiares no ordenamento jurídico brasileiro. Todos estes arranjos se consubstanciam na incrível capacidade do ser humano em mudar. A mutação social advém de uma energia cultural que é renovada a todo tempo, sendo esta extremamente benéfica a todos. As relações interpessoais passaram a ser formadas e buscar sua base principal apenas no afeto, não mais importando as regras impostas pela sociedade, pela Igreja ou pelo Estado.




    Quanto ao reconhecimento das relações homoafetivas, nada mais se tem a discutir, tendo em vista já ser reconhecida a união estável e permitido o casamento civil para pessoas do mesmo sexo. Este marco histórico e ganho social se perfectibilizou em maio de 2011, quando do julgamento – pelo STF –, da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ. Entenderam, os nobres ministros para, além do reconhecimento da união estável para indivíduos do mesmo sexo, pela extensão dos direitos e deveres estabelecidos para os casais heterossexuais, aos homossexuais. Como fundamento invocaram que o não reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar violaria os conceitos e princípio fundamentais previstos na CRFB/1988, dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.




    Referente à adoção por pares homoafetivos, restou evidente que em que pese estar ganhando cada vez mais espaço no âmbito jurisdicional, ainda não há legislação específica para embasar e dar segurança jurídica ao tema, ficando esta situação à mercê do Poder Judiciário e, consequentemente, da jurisprudência.




    Entende-se que a adoção deve ser vista como uma esperança a ser dada às crianças e adolescentes que, por motivos diversos, foram encaminhados para instituições de acolhimento. Esses pequenos indivíduos não escolheram estar lá. Assim como todos os outros, são dignos de merecer e ter uma família, uma educação de qualidade, receber afeto e ter um teto para chamar de seu.




    Acredita-se que nenhum homossexual, nem a família por ele integrada, pode sofrer tratamento discriminatório somente em razão de seu interesse manifesto por pares do mesmo sexo. Assim, sendo a família advinda de uma união homoafetiva constituída pelos mesmos elementos que conformam o modelo familiar heteroafetivo – dando-se destaque ao afeto –, não é aceitável que se negue o poder a familiar a pares em razão de sua orientação sexual.




    Nesse sentido têm decidido as cortes superiores. Embora não haja previsão legal acerca do assunto, as Cortes Superiores de Justiça resolveram por reconhecer às entidades familiares formadas por pessoa do mesmo sexo a possibilidade de adoção, sem limitação de sexo e idade para os adotados. Até aí, não restam dúvidas, foi uma grande conquista!




    Frise-se, no entanto, que este marco jurisprudencial não tem o condão de afastar a necessidade de haver a criação da legislação própria concernente ao assunto em tela. Pelo contrário, deve-se ater a atenção às constantes mudanças que ocorrem na sociedade, para que se possa exercer a democracia de maneira ímpar e contribuir para dirimir o preconceito, a desigualdade e as injustiças, com a devida ampliação e concretização de seus direitos.




    Do exposto concluiu-se pela necessidade de uma legislação regulamentando a adoção por pares homoafetivos. Impõe-se, ainda, que a sociedade se adeque aos atuais modelos de arranjos familiares, de maneira a respeitar as diferenças e entender que a construção basilar de uma família se dá através do vínculo de afeto, amor e carinho, pouco importando a forma de sua constituição. Almeja-se, para um futuro próximo, que os padrões culturais sejam revertidos e mais crianças tenham acesso a uma família.
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        1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Súmula 380. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482. Acesso em: 7 Dez. 2020.


      




      

        2 Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. [...]




        § 3º O adotante há de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.


      




      

        3 Art. 42. [...]




        § 1º Não podem adotar os ascendentes e os irmãos do adotando.


      




      

        4 Código Civil: “Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.




        § 1º. A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.




        § 2º. As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a caracterização da união estável”.


      




      

        5 O relator, Ministro Aires Britto sustentou em seu voto: “No mérito, julgo procedente as duas ações em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do Código Civil interpretação conforme à Constituição para dele excluir qualquer significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública, e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinônimo perfeito de “família”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequências da união estável heteroafetiva”.


      




      

        6 Apelação cível. Adoção. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo. Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da proteção estatal, a união formada por pessoas do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados não apontam qualquer inconveniente em que crianças sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e que as liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipócritas desprovidas de base científica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das crianças e dos adolescentes (art. 227 da Constituição Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudável vínculo existente entre as crianças e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível 70013801592 – 7ª Câmara Cível – Tribunal de Justiça do RS– Rel. Luiz Felipe Brasil Santos – j. em 05.04.2006).


      




      

        7 Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém união homoafetiva adotar duas crianças (irmãos biológicos) já perfilhadas por sua companheira. É certo que o art. 1º da Lei 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as crianças e adolescentes têm a garantia do direito à convivência familiar e que a adoção fundada em motivos legítimos pode ser deferida somente quando presentes reais vantagens a eles. Anote-se, então, ser imprescindível, na adoção, a prevalência dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque se discute o próprio direito de filiação, com consequências que se estendem por toda a vida. Decorre daí que, também no campo da adoção na união homoafetiva, a qual, como realidade fenomênica, o Judiciário não pode desprezar, há que se verificar qual a melhor solução a privilegiar a proteção aos direitos da criança. Frise-se inexistir aqui ex-pressa previsão legal a permitir também a inclusão, como adotante, do nome da companheira de igual sexo nos registros de nascimento das crianças, o que já é aceito em vários países, tais como a Inglaterra, País de Gales, Países Baixos, e em algumas províncias da Espanha, lacuna que não se mostra como óbice à proteção proporcionada pelo Estado aos direitos dos infantes. Contudo, estudos científicos de respeitadas instituições (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virgínia e Valência) apontam não haver qualquer inconveniente na adoção por companheiros em união homoafetiva, pois o que realmente importa é a qualidade do vínculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as crianças a seus cuidadores. Na específica hipótese, há consistente relatório social lavrado por assistente social favorável à adoção e conclusivo da estabilidade da família, pois é incontroverso existirem fortes vínculos afetivos entre a requerente e as crianças. Assim, impõe-se deferir a adoção lastreada nos estudos científicos que afastam a possibilidade de prejuízo de qualquer natureza às crianças, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situação fática consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se ambas as companheiras são responsáveis pela criação e educação dos menores, a elas competindo, solidariamente, a responsabilidade. Mediante o deferimento da adoção, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos, sucessão, convívio com a requerente em caso de separação ou falecimento da companheira e a inclusão dos menores em convênios de saúde, no ensino básico e superior, em razão da qualificação da requerente, professora universitária. Frise-se, por último, que, segundo estatística do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de Adoção, poucos são os casos de perfiliação de dois irmãos biológicos, pois há preferência por adotar apenas uma criança. Assim, por qualquer ângulo que se analise a questão, chega-se à conclusão de que, na hipótese, a adoção proporciona mais do que vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuízo a eles (REsp. 889.852-RS – Rel. Min. Luis Felipe Salomão – j. em 27.04.2010).
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    RESUMO: O presente ensaio trata da arbitragem tributária no Brasil, conjugado com o sistema de resolução de conflitos no sistema tributário. Para sua produção, foi utilizado o método bibliográfico de pesquisa e documental. Ao arremate, analisamos os projetos de lei que tratam da arbitragem tributária e criam o sistema brasileiro de resolução de conflitos tributários.
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    1 INTRODUÇÃO




    A arbitragem é um método de composição de conflitos, realizado por terceiro imparcial, regulamentada em solo brasileiro pela Lei 9307/96, conhecida como Lei da Arbitragem. A lei, apesar de antiga no Brasil (1996), não é muito utilizada pela sociedade brasileira.




    No Brasil, a tutela jurisdicional é realizada pelo Poder Judiciário, que está dividido em níveis federal e estaduais. As execuções fiscais são os tipos processuais que mais ocupam o sistema judiciário brasileiro, de forma que abarrotam o Poder Judiciário, dificultando a célere resolução de outros conflitos sociais.




    O presente ensaio visa trabalhar o instituto da arbitragem na execução fiscal no Brasil e as formas de resolução de conflitos existentes, com a possibilidade ou não de adoção de outras medidas.




    Esta pesquisa, quanto ao nível, é classificada como de natureza exploratória. De acordo com Leonel e Marcomim (2015) entende-se como estudo exploratório aquele que tem o intuito de aproximar o pesquisador de um problema do qual se tenha pouca familiaridade ou seja pouco conhecido.




    No que se refere à abordagem, trata-se de natureza qualitativa, afinal, conforme Minayo (2007), classificam-se como qualitativas as pesquisas que têm a finalidade de analisar o significado e se aprofundam nos aspectos da realidade não visíveis e que precisam ser expostas pelo próprio pesquisador.




    A vida social, para sua correta e cordial existência, necessita de certa regulação, pois sem ela, os atores sociais seguem, cada qual o seu próprio desejo e caminho. A vida social, tal como lançada entre nós, é uma constante resolução de conflitos, de forma que devemos utilizar as técnicas necessárias no cotidiano para a sua solução pacífica e tranquila.




    Para aprofundarmos o tema, devemos conceituar o que é conflito e as formas de resolvê-lo. Contudo, quem tenta conceituar conflito, acaba encontrando óbice natural no seu próprio significado.




    Ao utilizar o conceito popular, podemos classificar conflito como uma falta de entendimento entre duas ou mais pessoas. Luciana Aboim Machado Gonçalves Silva (2013) disserta:




    Não existe um, nem apenas um fenômeno que comporte, com propriedade, ser denominado conflito.




    Assim os dilemas intrapsíquicos; as diferenças no plano exclusivo das ideias ou doutrinas, as competições e disputas esportivas, econômicas ou políticas, as manifestações violentas infensas ao limite físico da autoridade ou da autocontinência; apenas para dar alguns exemplos mais próximos.




    Vale salientar, por oportuno, que o conceito de conflito pode ser diferente de acordo com a área em estudo. Ainda dos ensinamentos de Silva (2013), colhemos:




    Entre os juristas que enfatizam a associação de conflito e jurisdição, há os que se inclinam por um olhar pré ou paraprocessual do problema intersubjetivo, e para esses torna-se central a ideia de “lide” ou pretensão resistida. Outros, por sua vez, reservam o emprego do termo conflito para designar mais especificamente a ação (processo, demanda, litígio, controvérsia ou disputa) judiciária. Por esses dois olhares, todavia, o importante na caracterização do conflito é apreendê-lo como um fenômeno susceptível a alguma intervenção da justiça estatal.




    Isso não autoriza, por outro lado, que em cada uma das regiões específicas do conhecimento a noção de conflito possa ser empregada de modo impreciso e mediante acepções não explicitamente delimitadas. A generalidade ou a heterogeneidade com que a noção de conflito é empregada, antes que dispensar, muito ao contrário, impõe um redobrado esforço de rigorosa conceituação. Até para que, nas pesquisas e interlocuções interdisciplinares possa ficar claro com que exata acepção, a cada momento e em cada circunstância, o termo conflito é utilizado.




    Com a criação de Estados democráticos, os cidadãos devem passar a obedecer àquilo que o Poder Judiciário determina, com base nas leis aprovadas pelo Parlamento. Importante frisar que, na atualidade, as sociedades alcançaram um alto grau de complexidade e litígio. Na sociedade hodierna, o litígio passou a fazer parte do cotidiano das pessoas. Colhemos das lições de Luiz Fernando do Vale Almeida (2022):




    Dessa forma, em virtude do medo, o homem teria entendido por bem abdicar de certas liberdades, criando um ente superior ao indivíduo em si e fazendo concessões a tal ente, para que este pudesse cuidar de criar limites, normas e punições para os abusos, a fim de se manter a paz social. Portanto, para Hobbes, o Estado teria nascido da necessidade do homem de criar regras para que o indivíduo, em seu estado de natureza, não atentasse contra si mesmo.




    Sabemos que é “difícil definir o conflito (que se reveste de múltiplas formas em diferentes contextos), pode-se dizer que ele é um desacordo, uma contradição ou uma incompatibilidade entre posições apresentadas a partir da incompatibilidade entre objetivos, cognição e emoções” (Tartuce, 2020).




    Dissertando sobre conflito, colhemos da doutrina de Messa (2021):




    O tema dos conflitos na teoria social tem sido objeto de amplo debate doutrinário, com abordagem em diversas disciplinas, desde a Sociologia até a Ciência Política. O estudo dos conflitos que surgem nas relações humanas é questão controvertida, pois não há na doutrina critérios coordenados e seguros para identificar num denominador comum seus elementos característicos.




    Não duvidamos, contudo, que no Brasil há a cultura da sentença, ou seja, a parte necessita ser condenada por um juiz, como se este fosse um genitor, alguém que pode dizer o sim e o não com relação à vida privada das pessoas.




    Há de se lembrar, também, o mito de que ambas as partes desejam um processo célere e em tempo razoável. Não é demais lembrar que no processo, sempre uma das partes não tem o desejo da rápida solução do conflito. Esta parte pode ser o autor, que tem a seu favor uma decisão interlocutória que o beneficia ou o réu, que é devedor, sabe que deve, mas que enquanto o juiz não certificar o Direito do autor, aquele nada pode fazer para satisfazer seu Direito.




    Por isso, necessário é que métodos alternativos de resolução de conflitos façam parte do dia-a-dia da vida em sociedade, de forma a utilizar não apenas o Poder Judiciário como resolutor de conflitos sociais, mas também a criação e utilização de mecanismos outros aptos a aproximar as partes em litígio, de modo que possam chegar a um consenso justo sobre a pendência que os aflige.




    A arbitragem não é nova no Brasil, com registros nas Ordenações Filipinas, e no Regulamento 737 de 1850 sendo, contudo, atualmente regulamentada pela Lei 9307/1996. No Regulamento 737/1850, a previsão dizia, no Título VII, Capítulo I, na sua versão original:




    Art. 411. O Juizo arbitral ou é voluntario ou necessario:




    § 1.º E’ voluntario, quando é instituido por compromisso das partes.




    § 2.º E’ necessario, nos casos dos arts. 245, 294, 348, 739, 783 e 846 do Codigo Commercial, e em todos os mais, em que esta fórma de Juizo é pelo mesmo Codigo determinada.




    Atualmente, a Lei da Arbitragem está dividida em sete capítulos, quais sejam: disposições gerais, da convenção de arbitragem e seus efeitos, dos árbitros, do procedimento arbitral, da sentença arbitral, do reconhecimento e execução de sentenças arbitrais estrangeiras e, por último, das disposições finais.




    A “novel” legislação trouxe duas excelentes novidades: a primeira é a dispensa da necessidade de homologação da sentença arbitral pelo juiz de Direito, indicando uma excepcional independência ao juízo arbitral, que agora dispõe de executoriedade das suas decisões. A segunda é o caráter vinculante da cláusula compromissória de arbitragem, de forma que, se uma das partes não desejar submeter o litígio ao juízo arbitral, pode a outra exigir que se proceda da forma entabulada, deslocando a competência do juízo comum para o arbitral.




    Com o novo Código, pode o réu, em preliminar de contestação, arguir a convenção de arbitragem e, com isso, deslocar a competência do juízo estatal para o juízo arbitral. A legislação processual, inclusive, proíbe o magistrado de reconhecer a convenção de arbitragem de ofício (mantendo o que havia no vetusto Código de 1973). Vale lembrar, por oportuno, que a convenção de arbitragem é matéria que, se não for arguida em preliminar de contestação, preclui, não podendo ser arguida no futuro pelo réu.




    2 AS PROPOSTAS DE REGULAMENTAÇÃO DA ARBITRAGEM TRIBUTÁRIA




    Atualmente, há em tramitação no Congresso Nacional, duas propostas das mais importantes que pretendem regulamentar e criar a arbitragem tributária no sistema legislativo brasileiro.




    O objetivo deste capítulo é analisar cada uma das propostas, com críticas objetivas e sugestões que possam melhorar cada um dos textos legislativos indicados.




    Importante consignar que é possível a alteração e criação da arbitragem tributária mediante sugestão legislativa ordinária, com a alteração das leis vigentes atualmente no País. Corrente há que discute a necessidade de alteração mediante lei complementar, tendo em vista, nessa visão, ser necessário alterar o Código Tributário Nacional, lei nacional recepcionada como lei complementar pela Constituição Federal de 1988. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADI 2405, sob a relatoria do ministro Alexandre de Moraes, entendeu que “[...] a Constituição Federal não reservou à lei complementar o tratamento das modalidades de extinção e suspensão dos créditos tributários, à exceção da prescrição e decadência, previstos no art. 146, III, ‘b’, da CF”.




    Que as execuções fiscais são o maior gargalo do Poder Judiciário, isso não é novidade para o operador do Direito. No relatório Justiça em Números, divulgado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) em 2021 (último disponível na data da escrita deste artigo), as execuções fiscais eram responsáveis por 36% dos casos pendentes de julgamento, conforme abaixo transcrito do relatório:




    Os processos de execução fiscal representam, aproximadamente, 36% do total de casos pendentes e 68% das execuções pendentes no Poder Judiciário, com taxa de congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execução fiscal que tramitaram no ano de 2020, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciário cairia em 6,1 pontos percentuais, passando de 73% para 66,9% em 2020.




    Desta forma, urge a necessidade de se deslocar a competência de julgamento das execuções fiscais do Poder Judiciário para órgão imparcial e célere de julgamento, como no caso dos tribunais arbitrais, que utilizarão a sua celeridade para decidir, de forma justa, os litígios entre o Estado e o Cidadão.




    Desta forma, é de se pensar na necessidade de se criar alternativas ao uso do Poder Judiciário como solucionador dos conflitos no Brasil, em especial àqueles vinculados ao sistema tributário.




    Importante mencionar, ainda antes de entrarmos especificamente no tema da arbitragem, outras formas de solução de conflito, como a mediação e a conciliação.




    O atual Código de Processo Civil, de forma inovadora, traz importantes menções às formas alternativas de resolução de conflitos, explicando e traduzindo o desejo do legislador pátrio na criação de sistemas outros de pacificação social que não o Poder Judiciário.




    Diz a nova codificação processual civil brasileira:




    Art. 165. Os tribunais criarão centros judiciários de solução consensual de conflitos, responsáveis pela realização de sessões e audiências de conciliação e mediação e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposição.




    § 2º O conciliador, que atuará preferencialmente nos casos em que não houver vínculo anterior entre as partes, poderá sugerir soluções para o litígio, sendo vedada a utilização de qualquer tipo de constrangimento ou intimidação para que as partes conciliem.




    § 3º O mediador, que atuará preferencialmente nos casos em que houver vínculo anterior entre as partes, auxiliará aos interessados a compreender as questões e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicação, identificar, por si próprios, soluções consensuais que gerem benefícios mútuos.




    Mais recentemente, o legislador pátrio introduziu no sistema brasileiro a lei da Mediação (Lei 13.140/2015), objetivando regulamentar e disciplinar o tão importante sistema de solução de conflitos na sociedade nacional.




    Por isso, mediação é “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial e sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia” (Brasil, 2015).




    Quando se fala em conciliação, esta, diferente da mediação, pode ser compulsória, nos termos do que prevê o artigo 334 do Código de Processo Civil. Assim, a conciliação pode ser conceituada como a “atividade do conciliador, que atua na tentativa de obtenção da solução dos conflitos sugerindo a solução sem que possa, entretanto, impor sua sugestão compulsoriamente, como se permite ao árbitro ou ao juiz togado.”




    Tributo, nos dizeres do Código Tributário Nacional (Lei Nacional 5172/1966), é “toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”




    Desta forma, o Cidadão só será devedor do tributo se este for instituído em lei, pois esta é a única fonte possível de criação dos tributos. De igual forma, deverá o tributo ser pago em moeda corrente, ou seja, em real. Vale lembrar que em alguns casos é permitida a dação em pagamento de bens imóveis, possibilitando a quitação do tributo com a entrega de bens imóveis ao Fisco (desde que seja do interesse deste, mediante prévia avaliação por perito). Ainda do conceito de tributo, importa lembrar que este é compulsório, ou seja, não há opção do contribuinte em pagar ou não o que lançado, este deve quitar o devido se houver a necessária previsão em lei e cumpridos os demais requisitos legislativos. Não pode o tributo, também, ser devido por ato ilícito pois, se o for, não será considerado tributo. Mais, a atividade de cobrança é plenamente vinculada, então, ocorrido o fato gerador, o fisco é obrigado a lançar o crédito tributário e a proceder a cobrança dos valores do devedor fiscal devidamente constituído.




    Para tentar resolver o problema da morosidade do Poder Judiciário no trato das execuções fiscais e dos processos em geral há, em tramitação no Senado Federal, o PL 4257/2019, proposta de alteração legislativa que pretende que o executado, em execução fiscal, possa optar pela arbitragem tributária se, e somente se, garantir o Juízo estatal por meio de depósito em dinheiro, fiança bancária ou seguro garantia. A proposta também permite que a Fazenda Pública opte pela execução na via extrajudicial, levando o caso para um tribunal arbitral.




    Nas razões do projeto de lei, o autor da proposta, senador Antonio Anastasia, expõe:




    É certo que as execuções fiscais correspondem a percentual relevante desse custo. Um estudo do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), feito em 2011, concluiu que o custo unitário médio total de uma ação de execução fiscal promovida pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto à Justiça Federal é de R$ 5.606,67. O tempo médio total de tramitação é de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade de obter-se a recuperação integral do crédito é de apenas 25,8%.




    Outro importante projeto em tramitação no Senado Federal é o PL 4468/2020, de autoria da senadora Daniella Ribeiro (Paraíba). Referido projeto institui a arbitragem para momento anterior à constituição do crédito tributário.




    Diz a proposta legislativa:




    Art. 1º A arbitragem especial tributária poderá ser instaurada no curso da fiscalização, mediante solicitação do contribuinte ou provocação da Administração Tributária, para prevenir conflitos mediante solução de controvérsias sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei.




    Parágrafo único. Este procedimento não poderá ser instaurado nos casos de crédito tributário que já tenha sido constituído mediante lançamento tributário ou auto de infração e imposição de multa.




    A proposta cria a arbitragem especial tributária, previamente ao ato de constituir o crédito tributário e, por isso, trará maior isonomia ao referido ato de constituição, atividade de competência exclusiva da autoridade fiscal e que poderá desafogar o Poder Judiciário, ao impedir a rediscussão do que decidido na esfera arbitral.




    Da justificativa do texto proposto, colhemos:




    O espaço da arbitragem, como medida de decisão de conflitos preventiva do lançamento tributário, é de expressivo alcance. Basta pensar naqueles casos que implicam inversão do ônus da prova, por presunções e similares, nas hipóteses de bases de cálculo presumidas ou dependentes de arbitramento, como “preço de mercado”, “valor venal”, valor da terra nua”, pautas de valores, definição de preços de transferência, qualificações de intangíveis, hipóteses de cabimento de analogia e equidade etc.




    Formas alternativas para resolução de conflitos em matéria tributária podem ser desenvolvidas e aplicadas tanto de um modo preventivo, para aquelas situações antecedentes a contenciosos formalmente qualificados. O que importa é que, ao final, tenha-se um ato administrativo, unilateral, constitutivo de certeza jurídica para a Fazenda Pública e contribuintes.




    É de se dizer, dessa forma, que o projeto de lei proposto pela senadora Daniella Ribeiro, apesar de muito importante, precisa de alguns ajustes, que não abordaremos neste trabalho por não ser o seu objetivo. Entendemos, contudo, que o Congresso Nacional saberá, no momento oportuno, adequar os projetos para a realidade brasileira.




    Tratando da arbitragem tributária, verifica-se que não há qualquer impedimento legislativo para a sua adoção antes, durante ou depois da constituição do crédito tributário. Referida medida, inclusive, é salutar para evitar a discussão no Judiciário acerca da existência dos pressupostos de constituição do crédito tributário. Inclusive, como dito, seria positivo e benéfico ao sistema da Justiça que a discussão fosse travada antes do início da fiscalização ou, até mesmo, logo após o término do procedimento administrativo fiscal que visa a cobrança do tributo pois, assim, evitaria a submissão da referida discussão ao Poder Judiciário, sendo que a este caberia tão somente a execução forçada do título emanado da arbitragem, caso a parte perdedora não cumpra voluntariamente a obrigação declarada pelo tribunal arbitral.




    Ainda, haveria a possibilidade de o devedor cumprir com a obrigação, caso saia perdedor no sistema arbitral, de forma a valorizar ainda mais a arbitragem existente.




    Não é demais dizer que as decisões arbitrais são céleres e técnicas, sendo que o processo será resolvido em prazo muito menor do que aquele que o Judiciário atualmente leva para decidir (hoje, segundo o relatório Justiça em Números, do CNJ, os processos de execução fiscal levam 6 anos e 7 meses para serem resolvidos, em média, tempo demasiado para a busca do crédito tributário).




    Outro ponto de destaque na questão dos projetos de lei é que estes exigem, como regra, a garantia do Juízo, o que pode inviabilizar a utilização da arbitragem por devedores desprovidos de bens passíveis de indicação, de forma que, se prevalecer esta tese, isso pode levar ao desuso da arbitragem tributária.




    A melhor tese seria a utilização dos tribunais arbitrais já existentes, possibilitando a arbitragem como forma de resolver o conflito tributário, já que a arbitragem tem se mostrado um importante meio de solução de conflitos complexos, notadamente no âmbito empresarial e dos grandes contratos administrativos, que já utilizam esta técnica em seus acordos.




    Além-mar, em Portugal, o exemplo vem de forma inspiradora. O tempo médio de duração do procedimento arbitral por lá é de aproximadamente quatro meses e meio, ou seja, um prazo muito rápido para o julgamento do processo, liberando, logo em seguida, a sentença arbitral (Gonçalves, 2021).




    Por lá, se criou o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que é responsável por unificar os procedimentos arbitrais e os tribunais arbitrais em várias matérias, inclusive na área tributária.




    Sem dúvidas, a especialização do CAAD fez com que o Poder Judiciário português tivesse um alívio, já que as demandas tributárias são levadas a um tribunal arbitral especializado, que julga o caso de forma célere e sem recursos.




    Um sério problema a ser enfrentado, infelizmente, é o alto custo da arbitragem, não só aqui, mas também em Portugal.




    A título de exemplo, uma demanda de aproximadamente 100 mil euros, com designação de árbitro, alça, de custas, 12 mil euros: um valor bastante elevado para resolver o litígio.




    Ponto importante também a ser analisado é a questão de quais matérias podem ser levadas ao conhecimento do árbitro. Defendemos que todas as matérias devem ser passíveis de conhecimento, sem limitações, já que o árbitro é pessoa gabaritada na questão e poderá resolver, com celeridade e acurácia, todas as matérias a ele postas.




    Contudo, no PL 4468/2020 há uma limitação objetiva de matérias de fato, sendo vedada a discussão sobre lei em tese ou constitucionalidade de normas. Também, por lógico, é proibido o julgamento contrário a entendimentos consolidados pelo Judiciário ou que já houve decisão em repercussão geral pelo Supremo Tribunal Federal.




    Quanto ao tema da constitucionalidade, entendemos justa a proibição, já que não seria de bom alvitre que um órgão privado decida sobre constitucionalidade ou não de lei ou de ato normativo. Da mesma forma, entendemos justa a necessidade do árbitro em seguir julgamentos consolidados pelos Tribunais pátrios, com uma ressalva: essa consolidação seria apenas para os tribunais superiores ou também para os tribunais de segunda instância.




    Ainda, importa lembrar que com a adoção da arbitragem tributária, muitos casos, notadamente os maiores e mais importantes, deixarão de chegar ao Judiciário e, com isso, não teremos uma jurisprudência nacional unificada sobre os temas tributários colocados à julgamento.




    De igual sorte, é importante falarmos acerca da possibilidade de declaração de nulidade da sentença arbitral em matéria tributária, tema deste ensaio. O PL 4257/2019 prevê, em seu artigo 16-F, que as partes podem requerer judicialmente a declaração de nulidade da sentença arbitral se a sentença contrariar enunciado de súmula vinculante, decisão do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acórdão proferido em julgamento de incidente de resolução de demandas repetitivas, incidente de assunção de competência, recurso extraordinário com repercussão geral ou recurso especial repetitivo.




    Também no texto do PL 4257/2019, este diz que se aplica, no que couber, os artigos 32 e 33 da Lei 9307/96 (Lei da Arbitragem), que dizem:




    Art. 32. É nula a sentença arbitral se:




    I - for nula a convenção de arbitragem; (Redação dada pela Lei nº 13.129, de 2015) (Vigência)




    II - emanou de quem não podia ser árbitro;




    III - não contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;




    IV - for proferida fora dos limites da convenção de arbitragem;




    V - não decidir todo o litígio submetido à arbitragem; (Revogado pela Lei nº 13.129, de 2015) (Vigência)




    VI - comprovado que foi proferida por prevaricação, concussão ou corrupção passiva;




    VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e




    VIII - forem desrespeitados os princípios de que trata o art. 21, § 2º, desta Lei.




    Art. 33. A parte interessada poderá pleitear ao órgão do Poder Judiciário competente a declaração de nulidade da sentença arbitral, nos casos previstos nesta Lei.




    Por esta razão, se houver quaisquer das hipóteses mencionadas nos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem, poderá a parte prejudicada requerer, perante o Poder Judiciário, a declaração de nulidade da sentença arbitral proferida.




    Vale ressaltar que o controle judicial das decisões arbitrais constitui exceção à regra, pois somente pode haver referido controle se houver as hipóteses previstas na legislação, conforme expressamente disposto no artigo 33 da Lei de Arbitragem, acima indicado.




    Há de se estudar, também, a forma pela qual as partes optarão pela via arbitral. Por ser um método que decide, tal qual o Poder Judiciário, as propostas legislativas referem-se que deve haver clara opção pela arbitragem, o que, como dito, discordamos, já que entendemos que a arbitragem tributária deve ser a regra do sistema brasileiro, desafogando o Poder Judiciário dos casos tributários.




    Aqui, entendemos, a arbitragem deveria ser compulsória, de forma que as partes não pudessem optar pelo Judiciário, para auxiliar na redução da carga processual existente nos tribunais.




    Sabe-se que, conforme dispõe a Lei de Arbitragem, há duas formas básicas de optar pela arbitragem: a cláusula compromissória e o compromisso arbitral. A cláusula compromissória, por ser cláusula existente dentro de um contrato, está afastada de aplicação no Direito Tributário, pois pressupõe prévio acordo existente entre as partes, o que não cabe nessa hipótese.




    Contudo, seria possível incorporar o compromisso arbitral, já que representativo de um ato, que pode ser judicial ou extrajudicial e revela o desejo das partes envolvidas em solucionar o conflito pela via arbitral. O compromisso pode ser, inclusive, o pontapé inicial da arbitragem tributária.




    Em grandes contratos de concessão a arbitragem já é utilizada pelo Estado, não sem grande resistência por parte de alguns administradores. Recentemente, o Tribunal de Contas da União, em acórdão da lavra do ministro Vital do Rêgo, entendeu que caberia ao TCU analisar a razoabilidade e a adequação do cumprimento arbitral, de um modo compatível com as disponibilidades e limites orçamentários (Acórdão 3160/2020, relator ministro Vital do Rêgo).




    Contudo, no PL 4468/2020 a proposta é que cada parte arque com os honorários de seu próprio advogado, dizendo:




    Art. 3º A arbitragem especial de que trata esta lei observará as seguintes condições:




    IX – cada parte arcará com os honorários de seus próprios advogados e eventuais assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes para auxiliar em sua defesa perante o juízo arbitral, independentemente do resultado final;




    Por isso, entendemos, há a necessidade de adequação do projeto, incluindo os honorários de sucumbência tal qual decidido pelo legislador ordinário quando da decretação do Código de Processo Civil.




    3 CONCLUSÃO




    Neste breve ensaio, abordamos os projetos de lei 4468/2020 e 4257/2019, ambos em tramitação no Congresso Nacional. Referidos projetos trazem benefícios para desafogar o Poder Judiciário, criando e positivando a arbitragem tributária no Brasil.




    De extrema importância, a arbitragem tributária poderá trazer maior celeridade ao julgamento dos casos tributários e das execuções fiscais no sistema judicial brasileiro, evitando discussões e análise de embargos à execução pelo Judiciário, retirando do devedor fiscal a possibilidade de discutir no Judiciário o débito existente.




    Trouxemos exemplos de Portugal, que utiliza, há muito, a arbitragem tributária por meio do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que teve uma sensível redução dos julgamentos nos Tribunais daquele país.




    A criação de câmaras de arbitragem específicas para arbitragem tributária poderia especializar a matéria e facilitar a resolução desta chaga que assola o Judiciário brasileiro.




    Percebe-se que a arbitragem tributária será muito eficaz para o sistema judicial brasileiro, possibilitando o desafogamento do Poder Judiciário e trazendo maior celeridade ao julgamento dos casos postos sob a análise dos árbitros.
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    RESUMO: A evolução exponencial da tecnologia traz consigo novos conceitos e mudanças nunca experimentadas anteriormente pela humanidade, alterando seu modo de viver e se relacionar. Evidentemente, tais transformações foram intensificadas pela pandemia do coronavírus, que forçou a sociedade a funcionar quase inteiramente por meio virtual, gerando, obviamente, reflexos jurídicos. Em vista disso, estimulou-se no ordenamento jurídico brasileiro a virtualização da prestação jurisdicional, acelerando a implementação do Processo Eletrônico. Para mais, é inevitável que, com o crescente acesso da população a tecnologias que avançam a cada dia, as evidências digitais passem a predominar em todas as áreas do Direito, inclusive no processo penal. Embora a Lei nº 13.964/2019 tenha acrescentado ao Código de Processo Penal um procedimento para garantir a cadeia de custódia das provas durante todo o processo, os artigos que tratam do tema se dedicam essencialmente às evidências físicas e materiais. Assim sendo, o presente estudo busca argumentar acerca do procedimento adequado para a preservação das evidências digitais e se os dispositivos legais já existentes abrangem esse tipo de evidência.
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    1 INTRODUÇÃO




    Desde o surgimento das primeiras ferramentas concebidas pelo ser humano, experimentamos cada vez mais a evolução tecnológica, buscando, dia após dia, novos sistemas e mecanismos para acelerar e facilitar todo tipo de trabalho, lazer ou tarefa do cotidiano. Nesse sentido, surgem novas tecnologias em todas as áreas, desde os drones e impressoras 3D aos robôs, inteligências artificiais e à nanotecnologia. Assim se caracteriza a quarta, e mais rápida, Revolução Industrial, trazendo avanços que impactam de forma sem precedentes a nossa sociedade. Ainda nesse aspecto, vale ressaltar o impulso gerado pela pandemia do Coronavírus na busca por soluções digitais para a vida em sociedade, que gerou a virtualização de um grande número de atividades que anteriormente só ocorriam de forma presencial.




    Visto isso, é fato que os impactos desse desenvolvimento tecnológico e digital produzem reflexos no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que a Lei, como fator regulador da sociedade, precisa acompanhar os avanços desta. Muitas vezes, no entanto, o Direito não é tão rápido quanto a tecnologia, o que leva, no caso concreto, à falta de previsibilidade legal e, até mesmo, a certa insegurança jurídica. Nessa perspectiva, cabe ao profissional de Direito buscar a adequação dos dispositivos legais já existentes aos casos concretos, além de se atualizar quanto à criação de novos dispositivos.




    Utilizando o direito processual penal como recorte, é possível visualizar, no tocante à produção de evidências digitais, a importância do domínio do operador do Direito e dos agentes públicos quanto ao manuseio das provas em um mundo virtualizado, tendo conhecimento do procedimento adequado para a produção das mesmas e garantindo sua licitude e integridade. Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 260) explica que “os meios de prova são todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcançar a verdade dos fatos no processo”. Assim sendo, a evidência digital se trata também de um recurso probatório, estando este, no entanto, em formato digital ou armazenado em um dispositivo eletrônico.




    Buscando promover maior segurança jurídica, a Lei Anticrime (Lei nº 13.964/2019) acrescentou ao Código de Processo Penal a cadeia de custódia, definindo-a como “o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte” (BRASIL, 1941). Desse modo, já que parte da premissa de que as partes devem dispor de uma prova íntegra, a cadeia de custódia tem como um de seus fundamentos o exercício do contraditório. O conjunto de procedimentos em tela, entretanto, tem seu foco nas evidências físicas e materiais, e, por conseguinte, não há descrito em Lei procedimento que assegure especificamente a cadeia de custódia de provas digitais. Com base no exposto, questiona-se, então: qual é o mecanismo adequado de preservação da evidência digital?




    Diante de tal questionamento, o objetivo deste estudo é analisar o instrumento garantidor da integridade do meio probatório digital, bem como argumentar em favor da necessidade de preparação técnica, uma vez que a Lei é omissa neste ponto, gerando demasiada insegurança jurídica. Além disso, pretende-se debater a importância da cadeia de custódia e quais são as consequências de sua quebra, haja vista que, declarada a prova ilícita ou nula, há prejuízo à busca pela verdade dos fatos.




    Com o advento de programas e recursos tecnológicos de vasto acesso, torna-se cada vez mais fácil a manipulação das provas digitais de forma precisa e realista. Tal discussão já é levantada em meio a peritos profissionais, não recebendo, por outro lado, enfoque no meio jurídico. Contudo, não desenvolver a temática sob a ótica do Direito configuraria enorme equívoco, já que a tendência, com os Processo Eletrônicos e a evolução tecnológica, é que grande parte das evidências sejam digitais.




    A abordagem da problemática apresentada desenvolver-se-á por meio de dois métodos: o comparativo, uma vez que será necessário analisar a cadeia de custódia da prova na legislação penal em comparação com a Norma da ABNT/ISO 27037, que estabelece um procedimento para a produção de evidências digitais; e o estudo de caso, já que utilizaremos um caso concreto para demonstrar a importância desse procedimento e ampliar o debate.




    Será feita uma comparação entre os arts. 158-A a 158-F do Código de Processo Penal e a ISO 27037:2012, a fim de verificar se há divergências no tratamento das evidências materiais e digitais e se é possível aplicar o que está previsto na legislação ou se realmente é necessária a utilização de uma norma desenvolvida pela sociedade internacional. Feito isso, serão analisados casos em que houve a produção de evidências digitais de forma equivocada, no sentido de visualizar na prática a presença de uma dificuldade maior em manter a integridade da prova no meio digital.




    Nessa pesquisa será utilizada a legislação brasileira, no que couber, especialmente o Código de Processo Penal, além da norma da ABNT supracitada, tendo em vista que são os principais elementos concernentes ao tema em pauta. Será de grande enriquecimento para este trabalho, também, todo tipo de jurisprudência e doutrina relativas a esta problemática, juntamente com a bibliografia adequada. Para debater a integridade das evidências digitais, utilizaremos o trabalho do perito judicial e pesquisador brasileiro Lorenzo Parodi, “Falsificação de Documentos em Processos Eletrônicos”, e também a obra “Perícia Forense Digital”, do especialista em perícia forense digital e cibersegurança Nihad A. Hassan.




    A tese será dividida em cinco principais blocos, respeitando o método a ser desenvolvido. Primeiramente, será apresentado o contexto da revolução tecnológica e sua influência no nosso ordenamento jurídico, bem como a expansão da virtualização do Direito pós-pandemia. Em um segundo momento, trataremos da implementação da cadeia de custódia através da Lei Anticrime (Lei nº 13.964/2019) e sua importância. Após, faremos uma breve comparação entre os dispositivos dos arts. 158-A ao 158-F do Código de Processo Penal e a norma ABNT/ISO 27037. Em seguida, através da análise de um caso concreto verificaremos a possibilidade de falsificação de evidências digitais. E, por fim, concluiremos nossa pesquisa, de modo a discutir a aplicabilidade do procedimento definido na referida norma.




    2 A EVOLUÇÃO TECNOLÓGICA




    Quanto ao conceito de ‘tecnologia’, o filósofo brasileiro Álvaro Vieira Pinto (2005 apud FRIGOTTO, 2008, p. 377) ao discorrer sobre a concepção da palavra, demonstra que esta possui alguns significados distintos. O primeiro diz respeito à etimologia da palavra, do grego: ‘tékhnē’, que quer dizer arte, artesanato, indústria, ciência; e ‘lógos’, de linguagem. Assim, à partir dessa interpretação, a tecnologia se trata da discussão da técnica, do modo de produzir algo, da habilidade do fazer. Já um segundo conceito de tecnologia seria a aplicação prática do conhecimento, a técnica, o know-how. Enquanto isso, mais um sentido da palavra é o que diz respeito ao ‘conjunto de técnicas de que dispõe uma sociedade’, referindo-se ao grau de desenvolvimento das forças produtivas de um corpo social.




    Carlos Paris (2002, p. 222 apud FRIGOTTO, 2008, p. 378) sintetiza tais noções da palavra ‘tecnologia’ ao afirmar que os instrumentos criados pela ciência adquirem a função de dilatar nossos sentidos e fornecer maior precisão e, além disso, que “(...) o conhecimento fundamenta as possibilidades da técnica, e esta, por sua vez, leva ao conhecimento humano conceitos, experiências e materiais, como os aparatos científicos que contribuem para o desenvolvimento do saber”.




    Do ponto de vista histórico, a tecnologia sempre esteve presente na vida do homem, desde que este começou a criar as primeiras ferramentas e meios de modificar o ambiente à sua volta, buscando facilitar a sobrevivência. Evidentemente, a capacidade do ser humano de se desenvolver e inovar está intimamente conectada com as suas necessidades.




    Até o ano 1000, segundo Bernstein (2015, apud FISCILETTI, 2021, p. 17), o trabalho braçal era a única maneira de executar trabalhos agrícolas, industriais, militares e de engenharia, sendo desafiador transpassar certos obstáculos em virtude da limitação humana. Desses desafios começaram a surgir na Grécia os primeiros aparelhos inteligentes com roldanas, polias, alavancas, entre outros. Na agricultura, para superar os limites de energia e força do homem, passaram a ser utilizados instrumentos agrícolas (alfaias) puxados por animais. Avançando um pouco mais na história, na metade do século XV, após um longo período de crise na Europa em razão de guerras, doenças e morte, surgiu na Alemanha uma grande inovação tecnológica: o aperfeiçoamento do uso da prensa móvel, que possibilitava a impressão rápida de cópias, sem a necessidade de copiar à mão palavra por palavra. Tal invenção influenciou diretamente o desenvolvimento da leitura em todo o mundo.




    Foi a partir do século XVI, no entanto, e posteriormente com a Revolução Inglesa, no século XVII, que, de acordo com Fisciletti (2021, p. 20), expandiram-se a agricultura e todas as atividades industriais e artesanais na Europa, aliadas a mudanças culturais, ao crescimento demográfico e ao início da expansão mercantil, abrindo caminho para a modernidade.




    Posto isso, Barroso (2019, p. 1277) explica que, desde meados do século XVIII, a ciência e a tecnologia vêm evoluindo em velocidade cada vez maior, deflagrando verdadeiras revoluções: as chamadas Revoluções Industriais. A Primeira Revolução Industrial, que se estendeu até o século XIX, teve como objeto novas técnicas para a produção de ferro e de equipamentos para a indústria têxtil, além da utilização do vapor como fonte de energia para a mecanização da produção. Já entre o final do século XIX e o início do século XX, a Segunda Revolução Industrial se caracterizou com a expansão das indústrias do petróleo e do aço, bem como pela criação do telefone, da luz elétrica e pela utilização da energia elétrica na produção. Foi durante esse período que surgiram os motores de combustão interna, os carros e os aviões. Quanto à Terceira Revolução Industrial, esta se deu a partir da metade do século XX com os avanços da indústria eletrônica, o desenvolvimento dos grandes computadores e a substituição da tecnologia analógica pela digital.




    Atualmente, fala-se na Quarta Revolução Industrial, a Revolução Digital, que tem como protagonista o amplo acesso a aparelhos portáteis, como os smartphones e computadores pessoais, e à internet, sem os quais não conseguimos mais imaginar a vida. No que tange a este tema, Luís Roberto Barroso esclarece:




    Já agora se fala da Quarta Revolução Industrial, como desdobramento da Revolução Digital. De acordo com Klaus Schwab, fundador do Fórum Econômico Mundial e autor de artigo e livro específicos sobre o tema, a Quarta Revolução Industrial é produto da fusão de tecnologias, que está misturando as linhas entre as esferas física, digital e biológica e, em alguma medida, redefinindo o que significa ser humano. Comparada com as Revoluções anteriores, esta se desenvolve em velocidade exponencial, em vez de linear. Inovações e avanços tecnológicos constroem esse admirável mundo novo da biotecnologia, da inteligência artificial, da robótica, da impressão em 3-D, da nanotecnologia, da computação quântica, de carros autônomos e da internet das coisas. Algoritmo vai se tornando o conceito mais importante do nosso tempo. O futuro é imprevisível. (BARROSO, 2019, p. 1278).




    Também denominada “Indústria 4.0”, a Revolução que estamos experimentando hoje traz mudanças drásticas no modo de viver em sociedade, com a introdução de novos conceitos e a inovação dos conceitos já existentes. A tecnologia, nesse novo mundo digital, para além de ultrapassar as limitações do homem e ampliar suas capacidades, passa a ser utilizada para reduzir custos, reduzir a produção de resíduos, personalizar produtos, atender demandas, atuar de maneira mais sustentável, entre muitos outros exemplos. Na prática, a velocidade do crescimento tecnológico extrapola a capacidade de adaptação da população, que muitas vezes não se percebe em um amplo movimento social, cultural e tecnológico que fundamenta tais mudanças. Na visão de Rossana Fisciletti, as características da Quarta Revolução Industrial que mais merecem destaque, além do uso e desenvolvimento da Inteligência Artificial, são as seguintes:




    (...) a interdisciplinaridade, a flexibilidade, a disrupção, a constante quebra de paradigmas, o uso da inovação em todos os aspectos do nosso dia a dia, o crescimento de tecnologias – IoT, nanotecnologia, biotecnologia, formas ecologicamente corretas de produção de energia, Big Data, carros autônomos, robótica, novas formas colaborativas de parcerias, ciência de dados, estatística, matemática, programação etc. (FISCILETTI, 2021, p. 68).




    Ademais, a exigência por sustentabilidade na Indústria 4.0 merece especial atenção, uma vez que a preocupação ambiental como característica de uma Revolução Industrial é inédita aos olhos da história. Foi em 1988, com a publicação de um relatório da ONU (Relatório de Brundtland) pela Comissão Mundial sobre Meio Ambiente, que a expressão “desenvolvimento sustentável” passou a ganhar força. Vale destacar que a sustentabilidade, nas palavras de Luís Paulo Sirvinskas (2018, p. 144), “tem por finalidade buscar compatibilizar o atendimento das necessidades sociais e econômicas do ser humano com a necessidade de preservação do ambiente”. No ordenamento jurídico brasileiro a sustentabilidade se trata de um princípio constitucional, previsto nos arts. 170, VI, e 225 da Constituição Federal de 1988, e busca assegurar a manutenção de todas as formas de vida no planeta, melhorando a qualidade de vida ao passo em que respeita a capacidade dos ecossistemas. Tal princípio, entretanto, além de questionar a degradação ambiental, também se devota a combater a miséria, a exclusão social e econômica, o consumismo e o desperdício. É um princípio multidimensional e deve estar presente em qualquer decisão humana.




    Certo é que o fenômeno da Revolução Digital está levando a humanidade por caminhos voláteis e incertos, em um processo de constante mudança, graças ao avanço da tecnologia. Nessa nova sociedade, o conhecimento e a informação constituem bens de valor infindável para o desenvolvimento econômico e científico. A transformação digital, assim, passa a ser essencial à evolução das nações, uma vez que os cidadãos, que estão cada vez mais conectados, não mais aceitam a burocracia em seu relacionamento com o Estado. Com isso, a transição para o digital passa a ganhar destaque no cenário internacional, tornando-se tema principal das agendas governamentais.




    Observando o cenário europeu, verifica-se um enorme empenho para garantir um futuro cada vez mais integrado com a tecnologia. Em 2015, a União Europeia propôs a criação do mercado único digital, uma estratégia que tem por objetivo unificar e regulamentar todas as iniciativas tecnológicas, derrubando barreiras e criando uma Europa digital. Tal medida é uma maneira de assegurar que todos os países integrantes da União Europeia consigam usufruir dos benefícios da Indústria 4.0. A expectativa desse plano é alcançar rapidamente o progresso desejado enquanto se busca um futuro pautado na confiança, segurança e administração pública.




    Nesse sentido, o mercado único digital já se mostra extremamente proveitoso, na medida em que seus dados nos permitem avaliar a utilização, a pesquisa e a regulamentação da tecnologia na Revolução Digital. Fisciletti (2021, p. 69) explica que as pesquisas feitas com os dados disponibilizados pelo mercado único digital nos dão informações valiosas a respeito da sociedade da informação: com os avanços tecnológicos atuais, já é possível que 45% das tarefas sejam automatizadas, e, em algumas categorias profissionais, 90% dos postos exigem competências digitais. Além disso, 65% das crianças que ingressam na vida escolar nos dias de hoje exercerão profissões completamente novas no futuro.




    O Brasil encontra-se na 44ª posição entre os países que implementam esforços para essa evolução, buscando alcançar os objetivos estabelecidos na Estratégia Brasileira de Transformação Digital, que passou a ser desenvolvida em fevereiro de 2017. O documento apresentado pelo Ministério da Ciência, Tecnologia, Inovações e Comunicações, em um primeiro momento, traz um diagnóstico da situação atual do país e quais são os desafios a serem superados, para, em momento posterior, apresentar nossos objetivos e como eles serão alcançados. O plano é dividido em 2 partes: a primeira define meios de habilitar a nação para as transformações digitais, com foco na infraestrutura (cidades inteligentes), no acesso à tecnologia nas áreas mais remotas do país, à confiança no ambiente digital, à educação e capacitação profissional, entre outros; já a segunda parte estabelece estratégias para a transformação digital da economia, novos modelos de negócios e uma nova maneira de governar e praticar a cidadania. O documento trata da digitalização dos serviços públicos como uma maneira de aumentar o nível de eficiência da atividade governamental e também amplificar a participação social, melhorando a prestação de serviços à população.




    2.1 A virtualização dos processos no Brasil




    Haja vista a imprescindibilidade da transformação digital na sociedade da informação, o Poder Judiciário prontamente se adaptou a essa nova realidade, promovendo a virtualização da jurisdição, isto é, a prestação dos serviços judiciários através do meio eletrônico. Esse novo modelo implementa o processo eletrônico como forma de concretizar o princípio constitucional da razoável duração do processo, previsto no art. 5º, LXXVIII, da Constituição Federal de 1988, abrindo espaço para o enfrentamento da grande quantidade de demandas judiciais. No entanto, a migração do processo físico para o eletrônico não se deu de maneira imediata.




    Para que ocorresse a transformação digital no âmbito jurídico, não bastou somente a inserção da tecnologia no sistema de processamento. As mudanças tiveram de ser respaldadas em lei, visto que, sem os devidos dispositivos legais, a introdução de novas práticas poderia constituir nulidade processual, o que de forma alguma seria benéfico para o Poder Judiciário, muito menos para os jurisdicionados.




    A introdução da tecnologia no processo judicial brasileiro se deu primeiramente através da Lei 8.245/1991 (Lei do Inquilinato), que previu a possibilidade de citação, intimação ou notificação por telex ou fac-símile, muito antes da popularização da internet e dos computadores pessoais no Brasil. Posteriormente, a Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais) ampliou os mecanismos viáveis para a realização da citação e da intimação ao permitir, não somente o uso do telex ou do fac-símile, mas de qualquer meio de comunicação idôneo. Após, a Lei 9.800/1999 autorizou a utilização de sistema de transmissão de dados (como o fac-símile) para a prática de outros atos processuais.




    Seguindo a incorporação dos meios tecnológicos na jurisdição, a Lei 10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais) admitiu que os Tribunais instituíssem um serviço de peticionamento eletrônico e, logo em seguida, o Código de Processo Civil de 1973, foi modificado pela Lei 10.358/2001, passando a prever a comunicação oficial dos atos processuais por meios eletrônicos.




    Mais adiante, em 2004, nos moldes do art. 5º, LXXVIII da CF/88, a Emenda Constitucional nº 45 estabeleceu que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”, criando, ainda, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que a posteriori passou a definir rotinas e procedimentos, levando em conta os princípios constitucionais. O referido órgão do Poder Judiciário, no exercício de suas atribuições, editou diversas Resoluções valorosas à virtualização da Justiça, dentre elas a Resolução 12/2006, que se refere à criação do Banco de Soluções do Poder Judiciário, cuja função é reunir e divulgar os sistemas de informação que têm por objetivo a melhoria da administração da Justiça ou da prestação jurisdicional.




    Finalmente, há pouco mais de uma década, com o advento da Lei nº 11.419/2006, a era digital passou a se concretizar de fato no Poder Judiciário através da informatização completa dos processos judiciais, e não somente de determinados atos. O objetivo era alcançar maior celeridade, transparência e economicidade nos procedimentos judiciais, inclusive reduzindo custos da administração pública e promovendo a sustentabilidade.




    Outrossim, aliada à lei citada no parágrafo anterior e ao avanço da internet no Brasil, o CNJ desenvolveu, também, em 2009, as Metas de Nivelamento, com base nos pressupostos de redução de tempo, economicidade, acesso amplo à Justiça e efetividade, em que se destacam os seguintes propósitos:




    (...) 3. Informatizar todas as unidades judiciárias e interligá-las ao respectivo tribunal e à rede mundial de computadores (internet).




    4. Informatizar e automatizar a distribuição de todos os processos e recursos.




    5. Implantar sistema de gestão eletrônica da execução penal e mecanismo de acompanhamento eletrônico das prisões provisórias.




    (...) 7. Tornar acessíveis as informações processuais nos portais da rede mundial de computadores (internet), com andamento atualizado e conteúdo das decisões de todos os processos, respeitado o segredo de justiça.




    8. Cadastrar todos os magistrados como usuários dos sistemas eletrônicos de acesso a informações sobre pessoas e bens e de comunicação de ordens judiciais (Bacenjud, Infojud, Renajud).




    9. Implantar núcleo de controle interno.




    10. Implantar o processo eletrônico em parcela de suas unidades judiciárias.




    (CNJ, 2009).




    Sob a ótica do processo penal, a Lei 11.690/2008 modificou o art. 217 do Código de Processo Penal, viabilizando a oitiva de testemunhas ou do ofendido mediante videoconferência, caso a presença do réu cause humilhação, medo e constrangimento e possa prejudicar a verdade do depoimento. Passou a ser possível, também, realizar por videoconferência as audiências de réus presos (Lei 11.900/2009), não havendo mais a necessidade de transportá-los.




    No que tange a conceituação do meio eletrônico, este é definido pela Lei 11.419/2006, em seu art. 1º, §2º, inc. I, como “qualquer forma de armazenamento ou tráfego de documentos e arquivos digitais”. Desse modo, compreende-se o processo eletrônico como aquele em que as peças processuais são virtuais, isto é, digitalizadas em arquivos que podem ser visualizados eletronicamente (tanto pelo Poder Judiciário, quanto pelo jurisdicionado), fato que permitiu que fossem atendidos mais rapidamente os interesses dos cidadãos, garantindo de forma mais eficiente seus direitos fundamentais.




    O processo eletrônico como o conhecemos hoje originou-se em 2013, por meio da Resolução 185, editada pelo CNJ, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletrônico (PJe) como sistema informatizado de processo judicial no âmbito do Poder Judiciário. Aliado a isto, o art. 196 do CPC/2015 determina que o CNJ (Conselho Nacional de Justiça) tem competência para “regulamentar a prática e a comunicação oficial de atos processuais por meio eletrônico e velar pela compatibilidade dos sistemas, disciplinando a incorporação progressiva de novos avanços tecnológicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessários, respeitadas as normas fundamentais deste Código”.




    Outrossim, o Código de Processo Civil de 2015 reforçou a virtualização da jurisdição e, ao mesmo tempo, impôs limites a esta, em seu art. 194, a seguir:




    Art. 194 Os sistemas de automação processual respeitarão a publicidade dos atos, o acesso e a participação das partes e de seus procuradores, inclusive nas audiências e sessões de julgamento, observadas as garantias da disponibilidade, independência da plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos sistemas, serviços, dados e informações que o Poder Judiciário administre no exercício de suas funções. (BRASIL, 2015).




    É fundamental apontar, ainda, em meio a tantas considerações, um outro aspecto importantíssimo da transição do Poder Judiciário para o ambiente virtual: o fácil acesso à jurisprudência. O que outrora demandava que o cidadão fosse à biblioteca ou obtivesse volumes dos ementários de jurisprudência, agora está disponível digitalmente de forma ampla na internet. Com a publicação das decisões de maneira digital, a informação jurídica passou a estar disponível para um público maior, dando concretude de maneira muito mais eficaz ao princípio da publicidade dos atos jurisdicionais e do acesso amplo à justiça.




    Nesse seguimento, vem surgindo nos últimos anos uma quantidade significativa de websites jurídicos que objetivam alcançar o cidadão leigo, trazendo resumos e explicações sobre termos da prática forense, além de enciclopédias legais e aconselhamento jurídico. Um exemplo de um desses sites é o JusBrasil, que conta com a publicação de artigos, modelos de petições, consultoria de advogados e ainda traz uma base de dados completa da jurisprudência dos tribunais brasileiros. Para mais, atualmente todos os tribunais brasileiros contam com sites próprios que disponibilizam a pesquisa de jurisprudência, facilitando o acesso aos julgados não somente para o cidadão, mas também para os estudantes e profissionais do Direito.




    2.2 A pandemia do Covid-19 e o ambiente virtual




    Em uma era tecnológica, marcada por tamanho desenvolvimento, surgiu a Pandemia da Covid-19 como grande obstáculo à vida conforme a conhecíamos, levando à paralisação de todo tipo de atividade econômica e de outra natureza. Com a necessidade do isolamento social, o mundo desacelerou, tornando-se fundamental a elaboração de alternativas para o que antes realizávamos presencialmente. Assim, se antes já se buscava a evolução do ambiente virtual, em virtude da pandemia o processo de virtualização de diversas atividades e serviços se apressou ainda mais.




    Segundo painel do Fórum de Economia CNN, “os desafios de um Brasil essencial”, realizado em agosto de 2021, o avanço da tecnologia foi decisivo para a sobrevivência durante o isolamento social (CNN Brasil, 2021). Com a maior parte dos trabalhos sendo realizados de casa, em home office, as plataformas de videoconferência como o Zoom, o Microsoft Teams e o Google Meet tiveram um crescimento de 324% na América Latina (PIMENTEL, 2020). Enquanto isso, as plataformas de educação à distância cresceram 60%, possibilitando a continuidade dos estudos de milhares de alunos (PIMENTEL, 2020). Na área da saúde, o Hospital das Clínicas de São Paulo realizou uma parceria com o Google e a Loud Voice Services para desenvolver um assistente de voz que gerencia agendamentos, exames e estoques de medicamentos (PIMENTEL, 2020). Aplicativos de delivery, como o iFood, e lojas de varejo que oferecem serviço de compras online, como a Amazon, também registraram crescimento expressivo (CNN Brasil; FINANCIAL TIMES, 2021). Além disso, um ano após o início da pandemia, uma pesquisa da Kantar IBOPE Media revelou que 58% dos usuários de internet afirmaram que passaram a utilizar muito mais os serviços de streaming, como Netflix, Disney+, Amazon Prime, entre outros (SILVA, 2021).




    Em um curto espaço de tempo, as empresas tiveram que desenvolver novas soluções para dar conta de necessidades antigas e novas dos clientes, uma vez que foram forçadas a atender um número crescente de usuários. Tal movimentação promoveu um aumento da competitividade entre as empresas de tecnologia, gerando um desenvolvimento ainda maior do ambiente virtual. Evidentemente, o Direito caminha sempre no sentido de acompanhar as mudanças da sociedade, tendo as novas tecnologias, portanto, acarretado em consequências jurídicas.




    Quanto ao Direito Processual, desde março de 2020, com a declaração da OMS sobre a pandemia, o CNJ expediu diversas medidas temporárias de prevenção ao contágio do Covid-19, sendo a principal delas a suspensão dos atendimentos presenciais, que inicialmente se referia ao período de 19 de março a 30 de abril de 2020 (Resolução CNJ nº 313), e depois foi prorrogada até 14 de junho do mesmo ano (Resolução CNJ nº 318 e Portaria CNJ nº 79). A partir de maio foi retomada a tramitação dos processos eletrônicos, vedando-se a designação de atos presenciais, conforme o art. 2º da Resolução CNJ 314/2020. Dessa maneira, tornou-se claro que o Poder Judiciário consegue atuar eletronicamente de forma eficaz, prestando jurisdição de qualquer lugar, sem prejudicar os direitos dos jurisdicionados. Leonardo Greco explica esse fenômeno, a seguir:




    A busca da eficiência ganhou recentemente grande incentivo em todo o mundo ocidental com a implantação do processo eletrônico e a aceleração de sua utilização, impulsionada nos últimos anos no Brasil pela abundância de recursos que o Estado destinou ao Poder Judiciário, com a autonomia administrativa e financeira dos tribunais e com a emergência da crise sanitária do chamado coronavírus que, diante dos riscos de contaminação, praticamente erigiu o processo eletrônico na única via para manter o Poder Judiciário de portas abertas, tendo em vista as restrições impostas pelo chamado distanciamento social à fiel aplicação de inúmeras regras constitucionais e legais que implementam a observância do princípio do contraditório e das garantias fundamentais do processo. (GRECO, 2022, p. 52).




    Nessa lógica, desde janeiro de 2021, o Conselho Nacional de Justiça vem implementando o Programa Justiça 4.0, que através da transformação digital e do uso de inteligência artificial, busca tornar mais eficiente e acessível a prestação de serviços da Justiça. A iniciativa é desenvolvida em parceria entre o CNJ, o Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e o Conselho da Justiça Federal (CJF), com apoio do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Superior Tribunal de Justiça (STJ) e Conselho Superior da Justiça do Trabalho (CSJT). Segundo o portal do CNJ, o Programa Justiça 4.0, “ao promover soluções digitais colaborativas que automatizam as atividades dos tribunais, otimiza o trabalho dos magistrados, servidores e advogados. Garante, assim, mais produtividade, celeridade, governança e transparência dos processos”.




    Vale mencionar, ainda, a Resolução nº 345 do CNJ, de 9 de outubro de 2020, que institui o Juízo 100% Digital, em que todos os atos processuais são praticados exclusivamente por meio eletrônico e remoto, pela Internet, incluindo audiências e sessões de julgamento, evitando-se os atrasos decorrentes da prática de atos físicos ou que exijam a presença das partes nos Fóruns (CNJ, 2020).




    Em virtude dos programas supramencionados, a partir de março de 2022, o sistema Judiciário passou a receber apenas processos eletrônicos e não mais os distribuiu em meio físico. Passou a ser exigido, inclusive, que os inquéritos policiais, termos circunstanciados e demais procedimentos investigatórios, que ainda tramitam em meio físico, fossem digitalizados (JORNAL DA USP, 2021).




    3 A CADEIA DE CUSTÓDIA E A PRESERVAÇÃO DA INTEGRIDADE E DA VALIDADE DA PROVA




    Com o propósito de promover maior segurança jurídica na produção de provas, a Lei Anticrime (Lei nº 13.964/2019) acrescentou ao Código de Processo Penal a cadeia de custódia, definindo-a como “o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. Garantindo a integridade, credibilidade e prestabilidade da prova, a cadeia de custódia é o um documento que tem como um de seus fundamentos o exercício do contraditório, já que parte da premissa de que as partes devem dispor de uma prova íntegra.




    Preliminarmente, se faz necessário tratar de alguns elementos para que seja possível compreender a indispensabilidade da cadeia de custódia da prova penal, documento ao qual estamos nos referindo neste capítulo.




    É fundamental abordar, primeiro, a ilicitude da prova no processo penal: são licitas as provas obtidas de acordo com as normas constitucionais e legais, de modo que, logicamente, são ilícitas aquelas obtidas em violação a essas normas. O art. 157 do Código de Processo Penal versa sobre a ilicitude da prova, definindo-a como inadmissível, e estendendo-se, ainda, em seu §1º, às provas ilícitas por derivação, a seguir:




    Art. 157. São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)




    §1º São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    (BRASIL, 1941).




    Norberto Avena (2022, p. 449) afirma, quanto à interpretação do art. 157 do CPP, que a definição clássica de prova ilícita é aquela “obtida em violação direta ou indireta a garantias ou preceitos de índole constitucional”. Ele comunica, ainda, que, ao dizer “ou legais”, o artigo trata de uma violação indireta à Constituição, isto é, a dispositivos legais que espelham garantias constitucionais. O referido doutrinador traz também o conceito de provas ilegais, colocando-as como um gênero do qual fazem parte as provas ilícitas, as ilícitas por derivação e as provas ilegítimas. Segundo o jurista:




    A expressão prova ilegal corresponde a um gênero, do qual fazem parte três espécies distintas de provas: as provas ilícitas, que são as obtidas mediante violação direta ou indireta da Constituição Federal; as provas ilícitas por derivação, que correspondem a provas que, conquanto lícitas na própria essência, se tornam viciadas por terem decorrido de uma prova ilícita anterior ou a partir de uma situação de ilegalidade; e, por fim, as provas ilegítimas, assim entendidas as obtidas ou produzidas com ofensa a disposições legais, sem nenhum reflexo em nível constitucional. (AVENA, 2022, p. 448).




    Importante atentar-se, porém, que a ilicitude não se confunde com a nulidade. A nulidade diz respeito ao direito processual e se constitui quando o ato processual contém vícios ou defeitos graves, não dispondo de validade. O art. 564 do Código de Processo Penal define, de maneira exemplificativa, as possibilidades em que ocorre a nulidade. De acordo com interpretação doutrinária e jurisprudencial, a nulidade se desdobra de duas maneiras diferentes: a nulidade absoluta e a nulidade relativa. A primeira decorre da violação de princípio constitucional ou de norma que tutele o interesse público, enquanto a segunda tem sua origem na violação de interesse privado da parte.




    A nulidade absoluta é insanável e não é atingida pela preclusão ou pelo trânsito em julgado, sendo o ato obrigatoriamente anulado e seus efeitos revogados assim que reconhecida pelo juiz, independentemente de requerimento. Já a nulidade relativa precisa ser arguida pela parte afetada em momento adequado, não podendo ser reconhecida de ofício caso a parte interessada não alegue prejuízo. Trata-se de vício sanável, nos termos do art. 572 do Código de Processo Penal.




    Em um segundo momento, cumpre destacar que a finalidade da prova é buscar a verdade processual, convencendo o juiz da veracidade de um fato litigioso. Para tanto, é necessário que a prova seja íntegra, garantindo o contraditório às partes. Quanto ao elemento da integridade, o dicionário Oxford Languages, utilizado pelo Google, define a palavra integridade como: “1. estado ou característica daquilo que está inteiro, que não sofreu qualquer diminuição; plenitude, inteireza; 2. característica ou estado daquilo que se apresenta ileso, intato, que não foi atingido ou agredido” (GOOGLE, 2022). De igual maneira, para o Direito, a integridade da prova é a garantia de inalterabilidade de seu conteúdo.




    Evidentemente, a integridade da prova está diretamente ligada ao princípio constitucional do contraditório e, consequentemente, ao devido processo legal. Pautado no art. 5º, LV, da Constituição Federal de 1988, o contraditório trata da dialética processual, ou seja, do direito que ambas as partes possuem de se opor e de fornecer uma interpretação diversa daquela apresentada pela outra parte. Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 39) explica, quanto à aplicação desse princípio na perspectiva probatória do processo penal, o seguinte:




    Quer dizer que a toda alegação fática ou apresentação de prova, feita no processo por uma das partes, tem o adversário o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilíbrio na relação estabelecida entre a pretensão punitiva do Estado e o direito à liberdade e à manutenção do estado de inocência do acusado (art. 5.º, LV, CF). Cuida-se de princípio ligado, essencialmente, à relação processual, servindo tanto à acusação quanto à defesa. (NUCCI, 2021, P. 39).




    No que tange o devido processo legal, este se traduz no direito de passar por julgamento público, seguindo todo o rito descrito em lei, tendo sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa. Tal princípio esbarra na presunção de inocência, uma vez que assegura a não-culpabilidade do acusado até que seja provada em contrário. Para Alexandre de Moraes (2022, p. 138):




    O devido processo legal configura dupla proteção ao indivíduo, atuando tanto no âmbito material de proteção ao direito de liberdade, quanto no âmbito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condições com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, à publicidade do processo, à citação, de produção ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, à decisão imutável, à revisão criminal). (MORAES, 2022, p. 138).




    Complementando o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 35) se refere ao devido processo legal na ótica do Direito Penal, afirmando que suas raízes constam no princípio da legalidade, haja vista que garante ao indivíduo que este seja processado e punido somente se houver lei penal anterior que tipifique o crime a ele imputado, cominando-lhe pena. O autor ainda acrescenta, no mesmo parágrafo, que o devido processo legal “representa a união de todos os princípios penais e processuais penais, indicativo da regularidade ímpar do processo criminal” (NUCCI, 2021, p. 35).




    Ultrapassadas as questões acima, somos capazes de nos debruçar sobre a cadeia de custódia da prova penal, disciplinada pelos arts 158-A a 158-F do Código de Processo Penal. Como definido pelo art. 158-A do CPP, em seu §1º, “o início da cadeia de custódia dá-se com a preservação do local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existência de vestígio”. Significa dizer que o começo da cadeia de custódia se verifica a partir o Inquérito Policial, que é o momento em que são colhidas as primeiras evidências, no intuito de buscar indícios de autoria e materialidade para que seja possível fornecer ao Ministério Público elementos que possibilitem o oferecimento da peça acusatória. Guilherme de Souza Nucci (2022, p. 19), em sua obra “Prática Forense Penal” explica a finalidade do Inquérito Policial de maneira brilhante, a seguir:




    O inquérito é produzido com a finalidade de formar a convicção (opinio delicti) do órgão acusatório (Ministério Público, nas ações públicas; ofendido, nas ações privadas) para a promoção da ação penal. Tem a função de fornecer elementos de sustentação à denúncia ou à queixa, isto é, para que alguém seja denunciado por um crime, visando a evitar acusações infundadas e levianas, deve haver provas pré-constituídas suficientes a respeito da existência da infração penal e dos indícios de autoria. O conjunto probatório pré-processual permite a constituição da base da peça acusatória, assegurando justa causa para o ajuizamento da demanda criminal. (NUCCI, 2022, p. 19).




    Se tratando de investigação preliminar à ação penal, não há de se negar a relevância do Inquérito Policial, que apesar de ser tratado pela lei e pela doutrina como mero procedimento informativo e preparatório, possui alto valor probatório. O art. 155 do Código de Processo Penal determina que o juiz não poderá fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos colhidos na investigação, ressalvadas, no entanto, as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. Tais evidências constituem exceção, posto que em juízo as provas periciais irrepetíveis serão utilizadas, a exemplo dos laudos periciais produzidos de imediato para que não se perca o objeto (tal como exames cadavéricos). Faz saber, pois, que o Inquérito pode servir de base probatória ao magistrado, desde que aliado às evidências produzidas em juízo, não sendo o único respaldo da decisão. Pitombo (1983 apud ANSELMO, 2015) observa, nesse sentido, que:




    Não guarda cabimento asserir-se que surge como simples peça informativa; para, em seguida, afirmar que os meios de prova constantes do inquérito, servem para receber, ou rejeitar a acusação; prestam para decretar a prisão preventiva; ou para conceder a liberdade provisória; bastam, ainda, para determinar o arresto e o seqüestro de bens, por exemplo. (PITOMBO, 1983, p. 313 apud ANSELMO, 2015).




    A despeito de sua importância para o processo penal, é inegável o caráter inquisitivo do Inquérito Policial, haja vista que a autoridade policial colhe a prova sem a exigência de dar ciência ao investigado, não sujeitando, por conseguinte, a investigação aos princípios do contraditório e da ampla defesa. Conduzido o Inquérito sem a participação da defesa técnica e sem qualquer controle do órgão jurisdicional, constatava-se na legislação uma escassez normativa antes do Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019). Não existia qualquer previsão de procedimento para a obtenção e preservação da prova pericial e, logo, não havia a observância de uma metodologia adequada. As poucas diretrizes normativas vigentes tratavam-se do art. 6º, I, do CPP, que designa à autoridade policial o dever de conservar o local do crime até a chegada da perícia, e o art. 245, §6º, também do CPP, que ordena que “descoberta a pessoa ou coisa que se procura, será imediatamente apreendida e posta sob custódia da autoridade ou de seus agentes”. Evidente é, portanto, que a inclusão da cadeia de custódia no Código de Processo Penal, além de trazer etapas detalhadas de realização da prova pericial que normatizam uma metodologia a ser seguida em toda a jurisdição, oferece maior segurança jurídica tanto à acusação, quanto à defesa, e, até mesmo, ao juiz, garantindo a todos os envolvidos a idoneidade da investigação e a integridade das evidências.




    Após definir o conceito da cadeia de custódia e seu ponto inicial, o art. 158-A do Código de Processo Penal aponta o responsável pela preservação da evidência e nos explica o que é o vestígio. Em seguida, passa a elencar, no art. 158-B, as etapas de rastreamento do vestígio de maneira detalhada. São as seguintes: i) reconhecimento; ii) isolamento; iii) fixação (descrição detalhada do vestígio conforme se encontra no local de crime ou no corpo de delito); iv) coleta (recolher o vestígio que será submetido à análise pericial); v) acondicionamento (cada vestígio coletado é embalado de forma individualizada); vi) transporte; vii) recebimento; viii) processamento (exame pericial em si, formalizado em laudo); ix) armazenamento; x) descarte. Todos esses passos devem ser realizados respeitando as características e a natureza do vestígio e obedecendo a legislação vigente.




    O art. 158-C, por sua vez, determina que a coleta dos vestígios deve se dar por um perito oficial, detalhando o cumprimento desta, como manda o §1º. Não havendo este profissional disponível, deve-se contar com dois peritos não-oficiais, de acordo com o art. 159 do CPP. Em seu §2º, o art. 158-C do CPP veda, ainda, a entrada em locais onde estão armazenados os vestígios, sob pena de fraude processual. Vale lembrar que, conforme o art. 347 do Código Penal, é preciso de fato agir de modo a alterar a prova para que se constitua o crime de fraude processual.




    Já o art. 158-D demonstra os métodos que devem ser seguidos para acondicionar, isto é, embalar, todos os vestígios. Por fim, os arts. 158-E e 158-F do mesmo Código instituem que todos os Institutos de Criminalística devem ter uma central de custódia para armazenar os vestígios, os quais devem permanecer no local após a realização da perícia.




    Alinhavando as considerações já feitas neste capítulo, é de grande valor reforçar que, pautada na integridade das provas, a cadeia de custódia está intimamente conectada à garantia do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, à medida que sem uma prova íntegra não é possível exercer de maneira justa o direito de defesa e, menos ainda, alcançar a verdade processual. No que se refere à validade desses vestígios: para que sejam válidos, não pode haver vício na forma, e, para que não haja vícios, não se pode violar a cadeia de custódia, que constitui norma processual. Vale destacar que a função de garantir a cadeia de custódia não pertence somente ao perito, mas também a todos aqueles envolvidos na investigação e que, em virtude dela, tiveram contato com a evidência.




    Embora estabelecendo etapas muito claras desde o reconhecimento da prova até o descarte, o legislador não previu as consequências da quebra da cadeia de custódia, cabendo à doutrina e ao Judiciário deliberar sobre os efeitos desse descumprimento. Há, entretanto, divergências sobre o tema. Parte da doutrina defende que a quebra da cadeia de custódia incorre na ilicitude da prova, uma vez que há o afronte a normas constitucionais ao ferir o contraditório e o devido processo legal. Enquanto isso, outra parte se dedica a defender que tal violação incide na nulidade da prova, pois decorre da inobservância de normas processuais. Para Nucci (2021, p. 269), por exemplo, não seguir a cadeia de custódia caracteriza nulidade relativa.




    Em Habeas Corpus de nº 160.662/RJ, a 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, em 2014, ao tratar de uma interceptação telefônica realizada pela Polícia que não teve seu conteúdo disponibilizado de maneira íntegra, adotou a corrente da ilicitude da prova, a seguir:




    PRESERVAÇÃO DA INTEGRALIDADE DA PROVA PRODUZIDA NA INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA E TELEMÁTICA. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO, DA AMPLA DEFESA E DA PARIDADE DE ARMAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.




    [...] X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da interceptação telemática foi extraviada, ainda na Polícia, e o conteúdo dos áudios telefônicos não foi disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissão de alguns áudios.




    XI. A prova produzida durante a interceptação não pode servir apenas aos interesses do órgão acusador, sendo imprescindível a preservação da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercício da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutação da tese acusatória, dada a perda da unidade da prova.




    XII . Mostra-se lesiva ao direito à prova, corolário da ampla defesa e do contraditório – constitucionalmente garantidos –, a ausência da salvaguarda da integralidade do material colhido na investigação, repercutindo no próprio dever de garantia da paridade de armas das partes adversas.




    XIII. É certo que todo o material obtido por meio da interceptação telefônica deve ser dirigido à autoridade judiciária, a qual, juntamente com a acusação e a defesa, deve selecionar tudo o que interesse à prova, descartando-se, mediante o procedimento previsto no art. 9º, parágrafo único, da Lei 9.296/96, o que se mostrar impertinente ao objeto da interceptação, pelo que constitui constrangimento ilegal a seleção do material produzido nas interceptações autorizadas, realizada pela Polícia Judiciária, tal como ocorreu, subtraindo-se, do Juízo e das partes, o exame da pertinência das provas colhidas. Precedente do STF.




    XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado à disponibilização da integralidade de mídia, contendo o inteiro teor dos áudios e diálogos interceptados.




    (STJ - HC: 160662 RJ 2010/0015360-8, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, Data de Julgamento: 18/02/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 17/03/2014, grifo nosso).




    Todavia, em momento posterior, o Superior Tribunal de Justiça optou por uma terceira corrente doutrinária através do Habeas Corpus nº 653.515/RJ. A Sexta Turma, em 2021, após o advento da Lei Anticrime, se posicionou pela hipótese da valoração da prova que teve sua cadeia de custódia violada. Significa dizer que eventuais irregularidades no procedimento em pauta não são, por si só, suficientes para gerar a ilicitude da prova. Para o STJ, cabe ao julgador analisar cada caso concreto e suas particularidades. Assim, caso haja a inobservância das regras dos arts. 158-A a 158-F, havendo a comprovação da prova por outros meios, esta não será considerada ilícita.




    HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O NARCOTRÁFICO. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTÓDIA DA PROVA. AUSÊNCIA DE LACRE. FRAGILIDADE DO MATERIAL PROBATÓRIO RESIDUAL. ABSOLVIÇÃO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ASSOCIAÇÃO PARA O NARCOTRÁFICO. HIGIDEZ DA CONDENAÇÃO. ORDEM CONCEDIDA.




    (...) 7. Mostra-se mais adequada a posição que sustenta que as irregularidades constantes da cadeia de custódia devem ser sopesadas pelo magistrado com todos os elementos produzidos na instrução, a fim de aferir se a prova é confiável. Assim, à míngua de outras provas capazes de dar sustentação à acusação, deve a pretensão ser julgada improcedente, por insuficiência probatória, e o réu ser absolvido.




    (...) 9. Não se agiu de forma criteriosa com o recolhimento dos elementos probatórios e com sua preservação; a cadeia de custódia do vestígio não foi implementada, o elo de acondicionamento foi rompido e a garantia de integridade e de autenticidade da prova foi, de certa forma, prejudicada. Mais do que isso, sopesados todos os elementos produzidos ao longo da instrução criminal, verifica-se a debilidade ou a fragilidade do material probatório residual, porque, além de o réu haver afirmado em juízo que nem sequer tinha conhecimento da substância entorpecente encontrada, ambos os policiais militares, ouvidos sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, não foram uníssonos e claros o bastante em afirmar se a droga apreendida realmente estava em poder do paciente ou se a ele pertencia.




    (...) 12. Não foi a simples inobservância do procedimento previsto no art. 158-D, § 1º, do CPP que induz a concluir pela absolvição do réu em relação ao crime de tráfico de drogas; foi a ausência de outras provas suficientes o bastante a formar o convencimento judicial sobre a autoria do delito a ele imputado. A questão relativa à quebra da cadeia de custódia da prova merece tratamento acurado, conforme o caso analisado em concreto, de maneira que, a depender das peculiaridades da hipótese analisada, pode haver diferentes desfechos processuais para os casos de descumprimento do assentado no referido dispositivo legal.




    (STJ - HC: 653515 RJ 2021/0083108-7, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 23/11/2021, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 01/02/2022, grifo nosso).




    Em que pese tal entendimento da Corte Superior, me parece que a inadmissibilidade da prova em função da ilicitude seria o caminho mais correto, tendo em vista a violação de princípios e normas constitucionais, como exposto ao longo do capítulo. Salienta-se que a valoração da prova em cada caso concreto, como determinado no julgado acima, abre precedentes para uma certa insegurança jurídica, o que foge completamente ao objetivo da cadeia de custódia, como expõe Aury Lopes Jr et. al (2021, p. 35):




    (...) essa posição não pode ser aplicada de forma geral, na medida em que comete o grave erro de desconectar a problemática das regras do devido processo e de uma premissa básica: forma é legalidade, forma é garantia. Portanto, a quebra situa-se na perspectiva de violação mais ampla das regras probatórias. Também conduz a um terreno perigosíssimo do decisionismo, dos espaços impróprios da discricionariedade judicial, na ingênua ‘crença na bondade dos bons’. Desloca para uma crença excessiva na valoração dos juízes, desconsiderando que existe uma violação prévia da legalidade que deveria ter conduzido para a inadmissibilidade. Em outras palavras, as regras probatórias servem para interditar o conhecimento do juiz, na medida em que houve a violação da legalidade. (Aury Lopes Jr. et. al, 2021, p. 35, grifo nosso).




    Sob essa ótica, cabe reforçar o papel essencial da prova para a garantia do contraditório e do devido processo legal, como exposto acima. Sem a atividade probatória não há a prestação jurisdicional, já que para a aplicação da lei penal é necessário que se concluam verdadeiras as alegações apresentadas na ação, o que não seria possível sem os meios de prova. São fundamentais a um processo justo a produção e a valoração apropriadas da prova. Dito isso, resta demonstrada a importância da cadeia de custódia como instrumento assegurador da validade e da integridade da prova penal, nos moldes dos princípios do direito processual penal e das garantias constitucionais. Não há contraditório e ampla defesa sem a prova íntegra.
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