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“O Direito foi resultado de uma necessidade. Surgiu primeiramente
com o objetivo de solucionar conflitos e estabelecer regras de con-
vivéncia entre os individuos de um mesmo grupo social. Atualmen-
te, o Direito pode ser compreendido como um instrumento social
destinado a motivar e enquadrar as acbées humanas e contribuir
para que se alcance um tipo determinado de ordem social em uma
sociedade secularmente organizada.”

Prof. Dr. Reinaldo Dias
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O PARADIGMA DO PROIBICIONISMO DAS DROGAS NAESPANHA:ANALISE
DO RESULTADO DO PARADIGMA PROIBICIONISTA NO TRAFICO DE
DROGAS ESPANHOL

THE PARADIGM OF DRUG PROHIBITIONISM IN SPAIN: ANALYSIS OF THE RESULT OF THE
PROHIBITIONIST PARADIGM IN THE SPANISH DRUG TRAFFICKING

Andrés Javier Pastrano Mancayo
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da cyberinteligencia. Policia Judiciaria credenciada pela Dire¢ao Nacional da Policia Judiciaria
do Equador. Docente em Administracdo de Recursos Humanos nos programas de formagao
continua da Diregcao Nacional de Educacao da Policia Nacional. Egresso do mestrado em
gerenciamento de projetos pela Universidade de Especialidades Espiritu Santo de Guayaquil-
Ecuador.

Nilson Dias de Assis Neto

Juiz do Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba (Brasil). Coordenador Adjunto de Educacao
a Distancia da Escola Superior da Magistratura da Paraiba. Diretor Adjunto do Departamento
de Direitos Humanos da Associagao dos Magistrados da Paraiba. Professor com P6s-Gra-
duacédo Lato Sensu em Direito Constitucional e Direito Civil, cursando Mestrado em Direito na
Universidade de Barcelona/Espanha.

RESUMO

A politica criminal sobre o trafico de drogas adotou um carater proibicionista desde o inicio do século
XX. O trabalho pretende fazer uma analise do paradigma proibicionista das drogas e os efeitos que
resultaram dessas politicas, para verificar se foram eficazes quando se trata de reduzir o nivel de trafico
de drogas na Espanha recentemente. Esse trabalho esta dividido em duas partes fundamentais: uma
com uma explicagdo do paradigma proibicionista desde a sua criagdo e como evoluiu; e outra em
gue € realizada uma analise sobre os efeitos do citado carater proibicionista em matéria de dados do
consumo, apreensodes e pessoas presas. Assim, vemos a evolugao daqueles dados para investigar se o
carater proibicionista acarretou efeitos positivos ou negativos em relagdo ao trafico de drogas espanhol
recentemente.

Palavras-Chave: Trafico de Drogas. Paradigma Proibicionista. Efetividade.
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ABSTRACT

The criminal policy on drug trafficking has been prohibitive since the early twentieth century.
The paper seeks to analyze the prohibitionist paradigm of drugs and the effects of the whole
phenomenon, to see if they have been effective in reducing the level of drug trafficking. The
present work is divided into two fundamental parts: the explanation of the prohibitionist paradigm
since its inception and how it has evolved; and another in which a tour is made of the effects of
the aforementioned prohibitionist character in terms of consumption data, seizures, and people
arrested. Thus, we see the evolution of said data to verify if the prohibitionist character entails
positive or negative effects in relation to drug trafficking in Spain recently.

Keywords: Drug Trafficking. Prohibitionist Paradigm. Effectiveness.

INTRODUGAO

Na década de 1970, foi implantada uma politica criminal na area do trafico de
drogas na Espanha, com um carater proibicionista muito marcante, herdado da viséo proposta
pelas Nagées Unidas na Convengdo Unica sobre Entorpecentes, assinada em 30 de marco
de 1961. Esse Convénio estabeleceu o marco legal internacional para o trafico de drogas,
bem como, ao mesmo tempo, estabeleceu uma definicdo de “entorpecentes”. Tudo isso foi
posteriormente reafirmado na Convencgao de Viena em 20 de dezembro de 1988.

Portanto, considerando sua importancia internacional, nosso tema de pesquisa
se concentra na questdo da politica criminal do trafico de drogas. Mais especificamente,
procuramos verificar o trafico de drogas na Espanha nos ultimos dez anos. Pois, nés
perguntamos: como se desenvolveu o paradigma do proibicionismo internacional e qual foi
0 seu resultado relativamente ao cumprimento dos seus objetivos de retirada ou redugao da
presencga de drogas na sociedade?

Emtalinvestigagéo, levantamos a hipétese de que o paradigmado proibicionismo
internacional de drogas nao teve sucesso em sua aplicagao e, portanto, sdo necessarios
estudos de modelos alternativos como de reducéo de danos com uma eventual legalizagao.
Para verificar a hipétese, nossos objetivos sao: |) estudar como foi desenvolvido o paradigma
internacional do proibicionismo das drogas; e Il) investigar o resultado pratico e material em
relacdo ao cumprimento de seus objetivos de retirada ou reducédo da presenga de drogas na
Espanha nos ultimos dez anos.

A metodologia de pesquisa sera a analise das normatividades internacionais
que fundamenta o paradigma do proibicionismo das drogas e, a partir dela, a avaliagao dos
dados estatisticos da quantidade de droga apreendida versus a quantidade de potenciais
consumidores, analisando a partir de uma perspectiva dedutiva que considera o nivel
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internacional e se centra na Espanha como objeto de estudo. Para isso, tomaram-se como
referencial tedrico diferentesinvestigacdes semelhantes, como as realizadas por MCALLISTER,
ORTEGA, PAIVA, RODRIGUEZ, VALOIS e ZILIO, a partir das quais estudamos dados da
Organizacao das Nagdes Unidas e da Espanha.

Nossa pesquisa esta dividida em trés partes: |) uma primeira sobre o
desenvolvimento do paradigma internacional do proibicionismo das drogas; Il) uma segunda
sobre os efeitos desse paradigma na circulagao de drogas na Espanha recentemente; e lll) por
fim, uma terceira sobre as conclusdes, na qual verificamos, com base nos dados encontrados,
se a hipétese foi confirmada ou nao.

1 O PARADIGMA DO PROIBICIONISMO DAS DROGAS

Nosso objetivo aqui é verificar como foi desenvolvido o paradigma da proibigéo
das drogas a partir de um panorama internacional de politicas criminais sobre as drogas,
que influenciou muito as legislagdes locais dos paises que adotaram em alguma medida e
por algum tempo a proibicdo das drogas. Em nosso caminho, as politicas criminais sobre
drogas séo conceituadas, em conformidade com professor Paiva, como “o conjunto de politicas
criminais destinado a regular a disponibilidade ou proibigao da circulagao de certas substancias
definidas™.

Essa politica criminal sobre drogas néo é apenas fruto dos debates no ambito
da soberania dos Estados nacionais, mas também sofre uma enorme influéncia de uma pauta
internacionalizada, pois 0 mercado de drogas legal ou ilegal é transnacional com as cadeias de
circulagao de drogas divididas entre os paises. Tal paradigma internacional de politica criminal
de drogas é proibicionista e € fundamentado em um sistema de tratados internacionais para
o controle das drogas composto globalmente por trés convengdes da ONU, as Convengdes de
19612, 19713 e 1988*.

No entanto, ndo obstante o atual modelo de proibigdo tenha sua origem na
primeira Convengao de 1961, em verdade podemos verificar antecedentes histéricos do modelo
de controle de drogas ja no inicio do século XX, quando ocorreram as primeiras iniciativas

1 PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Panorama Internacional das Politicas sobres Drogas. In: Instituto de Pes-
quisa Econémica Aplicada (IPEA), 2018.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengéo unica de 1961 sobre entorpecentes. Disponivel
em https://www.unodc.org/pdf/convention_1961_es.pdf. Acesso em: 24 set.2021.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengio sobre substancias psicotropicas de 1971.
Disponivel em https://www.unodc.org/pdf/convention_1971_es.pdf. Acesso em: 24 set.2021.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengéo da ONU contra o tréafico ilicito de entorpecen-
tes e substancias psicotropicas de 1988. Disponivel em https://www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf. m
Acesso em: 24 set.2021.

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Andrés Javier Pastrano Mancayo / Nilson Dias de Assis Neto

diplomaticas para controle do comércio de 6pio. Um dos primeiros antecedentes histéricos do
paradigma proibicionista atual ocorreu em 1907, quando Reino Unido, China e india assinaram
o acordo de dez anos para proibir a exportacdo de 6pio produzido na india para a China, bem
como para proibiram o cultivo de papoula na China.

O tratado de 1907 foi produto do debate publico nas ultimas décadas do século
XIX que se preocupou com os efeitos do abuso de 6pio na China imperial, que foi caracterizado
por alguns doutrinarios, como Mccallister®, como uma das causas de seu colapso em 1912.
Para a producgao do tratado de 1907, ja percebemos a influéncia da atuagdo de um agente
que sera central na diplomacia internacional, como veremos adiante neste capitulo, para o
estabelecimento do paradigma proibicionista global: os Estados Unidos.

De fato, segundo o professor e juiz Luis Carlos Valois, “embora os crescentes
sentimentos antiépio na Inglaterra, foram os americanos os principais mobilizadores da
sociedade internacional no sentido de adotarem una postura na diregdo da proibi¢do™. Em
relacao ao tratado de 1907, é importante notar que o tratado foi assinado sobre o controle da
oferta e ndo sobre o controle da demanda, caracteristica que marcara o modelo internacional
de regulamentacé&o da proibigao das drogas dai para a frente.

O préximo grande tratado foi a Convencéo Internacional do Opio de 1912, que
foi o primeiro acordo multilateral para a restricdo da circulagdo de drogas que foi inicialmente
assinado pela Alemanha, Estados Unidos, China, Franca, Reino Unido, Italia, Japdo, Holanda,
Pérsia, Portugal, Russia e Sido. Na Convencao Internacional do Opio de 1912, os paises se
comprometeram a impedir a exportagao de 6pio para paises onde a substancia fora proibida,
bem como controlar a produgao, a importacdo, o comércio, a distribuicdo e a exportacao de
morfina, cocaina e seus respectivos sais.

Assim, a Convencao Internacional do Opio de 1912 foi o primeiro documento
a estimular os paises a controlar o uso de drogas em seus territorios, entrando em vigor em
1919 apds a sua incorporagao no Tratado de Versalhes e ao sistema da nascente Liga das
Nagdes. No entanto, a Convencao Internacional do Opio de 1912 nao proibiu a circulagdo
de drogas para os locais onde eram permitidas, segundo Paiva, “desde que sejam objeto de
regulagao sanitaria e exclusivamente para fins cientificos e medicinais, uma linguagem que se
repetiria em convencgdes futuras”™.

5 MCALLISTER, W. B. Reflections on a century of international drug control. In: Governing the global drug
wars. London: LSE Ideas, 2012.

6 VALOIS, Luiz Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2.ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

7 PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Panorama Internacional das Politicas sobres Drogas. In: Instituto de Pes-
quisa Econémica Aplicada (IPEA), 2018.
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Em seguida, temos a Convencédo de 1925 com a qual foi criada a Junta
Permanente de Controle do Opio para monitorar importacdes e exportagdes de substancias
controladas, colocando o fornecimento de algumas drogas como a maconha sob um regime de
controle internacional. Entre as convengdes de 1912 e 1925 com algum perfil de regulagao e a
primeira convengao expressamente proibicionista de 1961, foi desenvolvido o atual paradigma
de controle internacional de drogas, a partir do qual foi mudado o que poderia vir a se tornar
um modelo regulatorio para o arquétipo atual da proibigao.

Nessa direcado do atual paradigma proibicionista, ainda sob o regime da
Liga das Nagdes, a Convengao de 1931 restringiu a circulagdo de drogas apenas para as
quantidades necessarias para fins médicos e cientificos, em clara influéncia da Convencgao
Internacional do Opio de 1912. No mesmo sentido de proibigéo, a Convengéo de 19368 impds
pela primeira vez a obrigacao internacional de criminalizar o trafico, determinando que “é
obrigado a promulgar as disposi¢coes legislativas necessarias para punir severamente e
especialmente com penas de prisdo ou outras penas de privacao de liberdade™.

Entdo, em 1961, ja sob o regime da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU),
foi aprovada a Convencgao Unica sobre Entorpecentes ou Convencao de Viena, a primeira das
trés convengdes que sao a base normativa da politica criminal proibicionista ainda em vigor. A
Convencao de Viena representou a consolidagao de tratados e convengdes anteriores e, com
efeito, a propria consolidagdo do modelo proibicionista. De fato, PAIVA', aponta como exemplo
a consolidagao da limitagdo do uso de substancias para fins exclusivamente cientificos e
medicos.

Ademais, a Convengao de Vienatambém reproduziu a obrigagéo de criminalizar
comportamentos relacionados ao trafico de drogas, bem como colocou novas substancias
sob controle internacional, reproduzindo uma extensao de controle iniciado com o Protocolo
de Drogas Sintéticas de 1948 ou o Protocolo de Paris™. Por sua vez, consolidando o estado

8 O artigo segundo da Convencgéo de 1936 determina a obrigagao internacional de criminalizar o trafico de drogas,
estabelecendo que “cada uma das Altas Partes Contratantes se obriga a decretar as disposic¢oes legislativas
necessarias para punir severamente e especialmente com penas de prisao ou outras penas privativas de
liberdade, as seguintes crimes: a) A fabricagao, transformagao, extragdo em geral, preparo, oferta, posse, oferta
de venda, distribuicdo, compra, venda, corretagem, expedigdo em transito, transporte, importacdo e exportagao
de drogas nao conformes ao disposto neste Acordo; b) Participagcdo dolosa nos crimes referidos neste artigo; c)
Conspiragao para a pratica de um dos crimes atras referidos; d) Tentativas e, nas condigbes previstas na legislagao
nacional, atos preparatérios” (traducao nossa) (grifo nosso) (LIGA DAS NACOES. Convenio para a Supressao
do Tréafico llicito de Drogas Nocivas, Genebra, 26 de junho de 1936. Disponivel em http://www.oas.org/juridico/
spanish/tratados/sp_conve_supre_trafi_ilici_drog_noci_gine.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022.

9 LIGA DAS NACOES. Convenio para a Supressio do Trafico llicito de Drogas Perigosas, Genebra, 26 de
junho de 1936. Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_supre_trafi_ilici_drog_
noci_gine.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022.

10 PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Panorama Internacional das Politicas sobres Drogas. In: Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), 2018.

11 Na verdade, o controle internacional de drogas ndo sintéticas como a maconha comega com a anterior Conven-
¢ao de 1925, mas o controle internacional de drogas sintéticas esta mais bem localizado apés o chamado Protocolo
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atual do paradigma proibicionista, foram aprovadas as Convencdes de 1971 e 1988, que
foram firmados no contexto do aumento do consumo nos paises centrais (Estados Unidos e
Europa), periodo em que houve inclusive um aumento do consumo de opilaceos na Espanha.

Com fundamento nesse aumento do consumo, considerado muito importante,
desde o inicio da década de 1970 com o Presidente Richard Nixon dos Estados Unidos,
houve um planejamento de uma rigida politica de proibi¢ao do trafico de drogas pelos Estados
Unidos, que refletiu principalmente nas Convencbdes de 1971 e 1988. De fato, e aqui
recuperamos a importancia da influéncia internacional dos Estados Unidos, para COLLINS",
pelo menos até certo ponto, o paradigma proibicionista das politicas nacionais de drogas a
partir da década de 1970 nao foi uma consequéncia isolada das Convengdes de 1961, 1971
e 1988.

Na verdade, para esta construcdo, também foram fundamentais as
pressdes de Estados Unidos em outros paises, fazendo com que a politica de drogas de
orgaos internacionais reguladores, como as agéncias da ONU, fosse capturada' pela agenda
estadunidense essencialmente de proibicdo e de endurecimento penal. A pressdo chegou
a tal ponto que o ex-Presidente uruguaio José Mujica, ao ser entrevistado por Johann Hari,
afirmou que “os paises evitavam regulamentar drogas por causa de dois temores. O primeiro
sdo os Estados Unidos. O segundo é seu préprio povo™'“.

Damesma forma, ZILIO questiona que “Colémbia, Brasil e México representam
a estupidez de uma politica criminal bélica determinada pelos Estados Unidos da América. A
administragcao dos EUA, composta por democratas ou republicanos, pressionou as ditaduras
latino-americanas para declarar guerra as drogas”. Pois, junto com a agenda de politica

criminal estadunidense, houve a formulacdo de um endurecimento penal'® pela politica de
guerra as drogas, em que a repressao da oferta passou a caracterizar o sucesso ou faléncia
dos Estados com base em indicadores como quantidade de drogas apreendidas, numero de
presos por trafico etc.

de Paris de 1948.
12 COLLINS, J. Development first: multilateralism in the post-“war on drugs” era. In: After the drug wars. Lon-
don: LSE Ideas, 2016.

13 Com a captura dos 6rgéos reguladores internacionais queremos dizer que, para Paiva, por meio da pressao
bilateral dos Estados Unidos, 6rgaos como o JIFE (Junta Internacional de Fiscalizagao de Drogas) e até mesmo o
secretariado da ONU tornaram-se reprodugdes da politica criminal de drogas dos Estados Unidos.

14 HARI, Johann. Na fissura: uma histérica do fracasso no combate as drogas. Traducdo de Hermano Brandes
de Freiras. 1.ed. Companhia das Letras: Sdo Paulo, 2018.

15 ZILIO, Jacson Luiz. El Derecho Penal de das Drogas. Revista Critica Penal y Poder, n. 3, 2012. (Tradugao
nossa).

16 Na verdade, ndo é possivel negar a relagéo entre as questdes do narcotrafico e o endurecimento penal,
talvez por isso o ex-Presidente José Mujica tenha nos alertado que os paises evitam regular as drogas por medo
de seu proéprio povo.
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Um dos resultados dessa combinagado entre a agenda estadunidense e o
endurecimento criminal € que a politica criminal de muitos paises estabeleceu em algum
tempo ou ainda estabelece um sistema de repressao as drogas inclusive mais punitivo do que
previstos em tratados internacionais. Isso, porque, de acordo com o PAIVA', muitos paises
chegaram a determinar a criminalizagao do uso de drogas para consumo pessoal — como
o Brasil ainda faz — numa atitude de muito mais endurecimento penal do que o paradigma
proibicionismo internacional, em que nao ha previsdo normativa.

Portanto, é necessario verificar nos dados a realidade de se proibicbes de
drogas e o endurecimento penal resultaram como uma politica criminal util ou inutil em seu
objetivo de remover ou pelo menos diminuir a presenga de drogas na sociedade. Assim,
com o objetivo de fazer essa verificagcdo empirica do resultado pratico do paradigma do
proibicionismo, investigaremos no proximo capitulo se foi ou ndo bem-sucedido em remover
ou diminuir a presencga de drogas na sociedade, a partir do estudo da presenca de drogas na
Espanha recentemente.

2 OS DADOS DO RESULTADO DO PARADIGMA PROIBICIONISTA
2.1 APROBLEMATICA DAS DROGAS INTERNACIONALMENTE

Aproximadamente, 275 milhdes de pessoas consumiram drogas em todo o
mundo no ano passado, enquanto mais de 36 milhdes de pessoas sofreram de transtornos
por uso de drogas, de acordo com o Relatério Mundial sobre Drogas da ONU de 2021. As
preferéncias de drogas ilicitas que foram consumidas nos ultimos 12 meses no mundo sao
assim distribuidas: Cannabis, 63,8%; MDMA, 33,0%; cocaina, 29,1%; anfetaminas, 22,1%;
LSD, 17,9%; prescricdo de opioides, 16,4%; benzodiazepinas, 16,1%; cogumelos magicos,
14,9%; cetamina, 12,9%:; 6xido nitroso, 11,9%; conforme Pesquisa Global de Medicamentos
de 2019.

Em referéncia a esses dados mais recentes, nos concentraremos
especificamente na cannabis e na cocaina, devido ao seu complexo e perigoso nivel
organizacional em toda a sua cadeia de producao, logistica e oferta. Em relagao a
cannabis, as quantidades apreendidas foram 44% maior em 2019 do que em 2009 (ver
figura 1), fenbmeno que é acompanhado de um crescimento sustentavel da populacao
consumidora de cannabis, segundo a UNODC, a qual aumentou 18% nos ultimos 10 anos
(2009-2019).

Para aquele calculo também foi considerado o crescimento demografico
mundial que € avaliado em 10% para o mesmo periodo de tempo da analise (ver figura 2).

17 PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Panorama Internacional das Politicas sobres Drogas. In: Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), 2018.
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Da mesma forma, o componente psicoativo da cannabis teve um aumento aproximado de
6% para 11% na Europa, entre os anos de 2002 e 2019, com o qual se prevé um aumento
significativo de transtornos mentais em dependentes quimicos nos préximos anos.

Figura 1: Apreensdes globais de cannabis: 1998-2019
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Fonte: World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.XI.8)

Figura 2: Tendéncia mundial de numero de personas que usam cannabis e
informagao de tendéncias do uso de cannabis, 2010-2019.
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Fonte: World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.X1.8)
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Em relacdo a cocaina, sua produgao mundial dobrou entre 2014 e 2019
para atingir uma estimativa de 1.784 toneladas, de acordo com os numeros da UNODC
(2019), com 100% de pureza. Essa ultima porcentagem gera preocupagao, porque abre
a porta para que intermediarios e vendedores finais possam aumentar a quantidade do
produto (cocaina), aderindo componentes como talco, farinha de trigo, entre outros, para
aumentar sua matéria-prima e, portanto, elevar seus retornos econémicos, com o que o
dano colateral se torna mais grave devido ao grande numero de elementos nocivos que a
cocaina ja contém.

Do outro lado da moeda, se encontram as apreensodes realizadas durante
0 ano de 2019, como resultado de acdes de caracter preventivo se produziu um recorde ao
impedir a entrada de 1.436 toneladas no mercado ilicito, segundo UNODC (2019). Essas
apreensdes se concentraram em areas produtoras como América do Sul e Central e em areas
de destino como América do Norte e Europa (ver figura 3).

Nao obstante esse trabalho arduo, entretanto, a quantidade de cocaina que
nao pbéde ser recuperada ainda € muito elevada, ao que devemos somar as cifras negras
que na analise desse crime tém patamares muito altos, o que nos da como resultado uma
ampla oferta do narcaético. Tal oferta gerou uma grande procura que manteve uma tendéncia
ascendente desde 2010 (Ver figura 4). Segundo UNODC (2019), aproximadamente 20 milhdes
de pessoas de todo o mundo usaram cocaina no ultimo ano e seu georreferenciamento de
consumo € localizado na Oceania, nos Estados Unidos e na Europa Ocidental.

Figura 3: Quantidade global de cocaina apreendida por regido, 1998-2019

1,400 -

1,200

1000 I|||
w800
£ oo i I
i 11 TRAE
400 l I
STTTHLTL
iannll
T B i) 15 = E—qum\phﬁm
BESSEH83888HE55E585888888
o South America Central America
m Caribbean M North America
‘Western and Central Europe Eastern and South-Eastern Europe
m Oceania = Asia
Africa

Fonte: World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.XI1.8)
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Figura 4: Estimativa global de pessoas que usam cocaina e la prevalencia do uso de cocaina
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Fonte: World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.XI1.8)

2.2 O PROBLEMA DAS DROGAS NA ESPANHA

O territério espanhol ocupa uma localizagdo geoestratégica para o trafico de
drogas, que o posiciona como um pais-chave para se tornar o destinatario ideal no velho
continente, além de possuir canais de distribuicdo perfeitos e fluidos, principalmente no
transporte por rodovia, com caminhdes que transportam todo tipo de produtos pereciveis e nao
pereciveis por toda Europa. Conquanto o haxixe (em primeiro lugar) e a cocaina (em segundo
lugar) continuem sendo as mais traficadas, a maconha vem ganhando terreno ano apods ano,
segundo fontes da Policia Nacional e da Guarda Civil (El Pais, 2021).

2.2.1 CANNABIS

A cannabis tem apreensdes que mantém numeros estaveis no periodo 2009-
2019 (ver figura 5). Contudo, podemos verificar um novo aumento que tem ocorrido no trafico
e no cultivo de maconha a partir de 2016. Essa droga é cultivada em 13 das 17 Comunidades
Autdbnomas espanholas, segundo dados do Centro de Inteligéncia contra o Terrorismo e o
Crime Organizado (CITCO), o que evidencia principalmente a ascensdo do que ja era uma
tendéncia: o aumento espetacular das plantagées de maconha (tanto em ambientes fechados
quanto ao ar livre). A resina de cannabis € outro grande desafio, porque 34% da producao
mundial foi apreendida em territério espanhol em 2019 (ver Figura 6).
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Figura 5: Apreensdes de cannabis e seus derivados na Espanha
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Fonte: dados de World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.X1.8) em elaborag&o prépria

Figura 6: Apreensdes de resina de cannabis de acordo com os relatérios dos paises em 2019
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Fonte: World Drug Report 2021 (United Nations publication, Sales No. E.21.X1.8)

Depois de fazer um mapeamento geral do problema das apreensoes,
devemos analisar a situacao interna do consumo, que de acordo com sua prevaléncia na
Europa Ocidental oscilou entre 6% e quase 8% durante a ultima década (2010-2019). Nesse
contexto, a Espanha tem uma tendéncia sustentada de consumo com numeros semelhantes
aos da Franga, que a mantém na posi¢ao de tendéncia numero 1 (ver figura 7).
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Figura 7: Tendéncia de uso de cannabis, paises selecionados na Europa Ocidental e Central.
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Fonte: UNODC e EMCDDA, “Statistical Bulletin 2020: prevalence and patterns of drug use

in the general population”

2.2.2 COCAINA

As apreensdes indicam que o trafico de cocaina para e através da Europa
vem aumentando. A quantidade total de cocaina apreendida na regido em 2019 aumentou
mais de 20% e a situacao particular da Espanha é preocupante devido a sua exposi¢ao
como pais de transito (ver figura 8) e destino do alcaldide (ver figura 9), razdo pela qual esta
no top dez dos paises que apreenderam a maior quantidade de cocaina (ver Figura 10).

Figura 8: Principais paises identificados como lugar de origem e

transito de carregamentos de droga, 2015-2019

A darker shade indicaotes a larger amount of cocaine being seized with the country as source/transit of the
shipment, according to the information on trafficking rowutes provided by Member States in the annual
repovt questionnaire, individual drug seizures and other official documents, over the 2015-2019 perigd.
The source may not reflect the country in which the substance was produced. The main countries
mentioned as source oF transit were identified on the basis of both the number of times they were
identified by other Member States as departure/transit of seizures, and the annual average amount that
these seizures represent during the 2015-2019 period.

Fonte: UNODC
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Figura 9: principais paises identificados como lugar de origem e

destino de carregamentos de droga, 2015-2019.

A darker shade indicates a larger amount of cocaine being seized with the country as source/
destination of the shipment, according to the information on trafficking routes provided by Member
States in the annual report guestionnaire, individual drug seizures and other official documents, over
the 2015-2019 period. The source may not reflect the country in which the substance was produced.
The main countries mentioned as source or destination were identified on the basis of bath the
number of times they were identified by other Member States as departure or destination of seizures,
and the annual average amount that these seizures represent during the 2015-2012 period.

Fuente: UNODC

Figura 10: Paises com mais apreensdes de cocaina mundialmente
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Fonte: UNODC

Em geral, podemos dizer que a Espanha tem um numero elevado de
apreensoes (ver Figura 11), mas, de certa forma, isso € contraproducente, porque revela que
ha cada vez mais pontos de acesso as drogas e novas formas de perpetrar o crime.
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Figura 11: Apreensdes de cocaina e sus derivados na Espanha
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Fonte: Dados da ONU em elaboragao propria.

As facilidades oferecidas pelo transporte maritimo para o trafico de cocaina
provocam um foco de inseguranga nos portos europeus e, por consequéncia, nos espanhais,
porque, no ano de 2020, houve um aumento de 18% nas apreensdes nos diferentes portos
da Europa Ocidental e Central, confome a UNODC (2019). Em territério espanhol, os
portos mais atrativos para o desenvolvimento dessa atividade ilicita sdo: Algeciras, Barcelona,
Bilbao, Cadiz, Mallorca, Pontevedra, Tenerife, Valéncia e Vigo (ver figura 12).

Figura 12: portos europeus de origem, destino e transito de cocaina.
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Fonte: UNODC

A prevaléncia do consumo de cocaina, no ano passado na Europa Ocidental,
esteve em 0,9% UNODC (2019) e a Espanha mostra especificamente uma tendéncia
reducionista no consumo dessa droga no periodo 2009-2017. Por isso, aprioristicamente,
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poderiamos classifica-lo como uma conquista na luta contra a droga do pais ibérico. No entanto,
se fizermos uma analise comparativa com o resto dos paises europeus, percebemos que,
nao obstante os numeros reduzidos que a Espanha mantém, a relagdo com seus vizinhos
€ numericamente semelhante, e s6 esta abaixo da Inglaterra e do Pais de Gales. Portanto,
apesar de sua tendéncia de queda, o consumo na Espanha ainda é muito alta (ver Figura 13).

Figura 13: uso de cocaina nos paises da Europa Ocidental e Central.
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Fonte: UNODC

2.2.3 NUMERO DE PRESOS

E significativo o aumento das prisdes, elas cresceram 12% com relagéo a
2018 (ver figura 14), principalmente de: 1) marroquinos, dedicados principalmente ao trafico
de haxixe e em consequéncia das ac¢des policiais realizadas no Campo de Gibraltar e areas
adjacentes; Il) colombianos, cuja principal atividade criminosa € o trafico de cocaina; e lll)
albaneses, que se quadruplicaram, dedicados, entre outras atividades ilicitas, ao trafico de
maconha, segundo Relatério CITCO.

Figura 14: evolugao das deten¢des na Espanha por narcotrafico
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Fonte: Ministério do Interior
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Figura 15: evolugdo das detencdes na Espanha por narcotrafico por nacionalidade.
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Fonte: Ministério do Interior

Figura 16: Numero de presos por delitos contra la saude publica em relagdo ao

total de presos na Espanha, 2009-2017
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CONCLUSOES

O objetivo deste trabalho é estudar o desenvolvimento do paradigma
proibicionista internacional em relagao ao trafico de drogas e qual foi seu resultado relativo
ao cumprimento de seus objetivos de retirada ou diminuigcdo da presenga de drogas na sociedade.
Assim, nossa hipotese se concentra na seguinte afirmacao o paradigma do proibicionismo
internacional das drogas n&o foi bem-sucedido em sua tentativa e, portanto, € necessario
estabelecer modelos alternativos de reducdo de danos dentro dos quais uma eventual
legalizagao.

Pretendeu-se investigar, a partir da analise das regulamentacgdes internacionais
que sao fundamento para o paradigma de proibi¢do de drogas, a avaliagao dos dados de
presenca de drogas na sociedade espanhola nos ultimos dez anos. Devido a delimitagao
do tema, analisamos duas substancias que tém mantido um crescimento sustentado em
nivel internacional e no territério espanhol durante o periodo de analise, que sido a cocaina
e a cannabis.

Como foi observado no capitulo um, ha uma tendéncia internacional de
caracter proibitivo em matéria de trafico e de consumo de droga, em consequéncia de
varios tratados e convencdes assinados por diversos paises, formando uma coalizdo
internacional com o objetivo de eliminar ou, pelo menos, reduzir o uso e o trafico de
drogas em escala global.

Verificando os dados da presencga de drogas na sociedade expostos no
capitulo dois, observamos que o objetivo do paradigma proibicionista de remover ou, pelo
menos, reduzir a oferta e ademanda de drogas na sociedade espanhola nao foi bem-sucedido.
Em verdade, foi totalmente contraproducente e, como vemos nos dados estatisticos, tanto
a producao, quanto os consumidores e as apreensdes mantém uma tendéncia ascendente.
Portanto, nossa hipétese inicial foi confirmada.

Tanto na Europa em geral como na Espanha especificamente, verifica-se que
existem uma tendéncia maior de repressao aos crimes relacionados ao trafico de drogas.
Entdo, existe um aumento das apreensdes de drogas e prisbes por trafico de drogas de
questionavel resultado, haja vista que “a politica criminal atual (mundial) de drogas afronta um
grande principio politico-dogmatico: a adequagao da criminalizagdo como meétodo util para
proteger o bem juridico-penal e controlar determinado problema social”'.

Assim, ha um aumento nas apreensdes de drogas, em consumidores e em
detentos por crimes relacionados ao objeto de estudo, com a criminalizagdo dessas pessoas
(tanto consumidores como traficantes). No entanto, o proibicionismo impede politicas de
controle sobre drogas, tanto sobre a qualidade delas quanto sobre consumo que se faz delas.

De tal sorte, deve-se pensar na coeréncia da permanéncia ou da ruptura do
sistema ainda internacionalmente dominante do proibicionismo. A partir da observagao dos
dados sobre o objetivo da politica criminal de proibigdo das drogas e de seu resultado na

18 ZILIO, Jacson Luiz. El Derecho Penal das Drogas. Revista Critica Penal y Poder, n. 3, 2012. (Tradug&o nossa).
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sociedade, se induz a pensar na necessidade de romper com o proibicionismo dominante para
tender a uma legislagao regulacionista da matéria exposta.

Em tal caminho, conquanto alguns paises tenham aumentado a politica
criminal de represséao, outros ja consideram que é melhor mudar o atual modelo proibicionista
internacional no sentido da regulagao de, pelo menos, alguns dos mercados de drogas, como
o da maconha, em uma politica de reducao de danos.

Apartir disso, vale analisar as consequéncias que estao tendo para esses paises
o fato de haverem legalizado alguns dos mercados de drogas, ainda tendo em conta 0 mundo
globalizado em que vivemos, embora isso ja seja tema para outro trabalho de pesquisa.

Em suma, os dados extraidos e expostos nos levam a pensar que uma regulagao
do mercado de drogas poderia ter consequéncias globais e locais mais positivas quanto a
diminuicdo da circulagdo de drogas, enquanto o paradigma proibicionista evidentemente ja
fracassou.

Afinal, como bem ressaltou o Min. BARROSO, em seu voto sobre a
descriminalizagédo de drogas no Brasil, “insistir no que nao funciona, depois de tantas décadas,
é uma forma de fugir da realidade. E preciso ceder aos fatos. As certezas equivocadas foram
bem retratadas em um belo poema de Bertold Brecht, intitulado ‘Louvor a duvida’: ‘nao
creem nos fatos, creem em si mesmos. Diante da realidade, sdo os fatos que devem em eles
acreditar"®.
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RESUMO

Trata-se de estudo que aborda a discussao acerca do alcance do art. 155, §2°, Ill, da CF/88,
que prevé a aplicagdo do principio da seletividade ao ICMS, no caso do fornecimento de
energia elétrica e dos servigos de telecomunicagdes. O presente tema € pauta atual no
ambito doutrinario e, sobretudo, jurisprudencial, tendo em vista recente julgado em sede
de repercussao geral no Supremo Tribunal Federal (Tema 745), o qual teve grande impacto
socioeconémico. Em razao disso, um dos principais objetivos desse trabalho é compreender
os argumentos da corrente majoritaria do Supremo que se sagrou vencedora no julgamento,
bem como da divergéncia. A conclusdo atingida pelo STF no julgamento da Repercussao
Geral é de que inexiste razdo para se submeter, como regra, a energia elétrica e o servigo de
telecomunicagao — seja qual for seu consumidor ou mesmo o nivel de consumo — a aliquota
de ICMS maior do que aquela incidente sobre as operagbes em geral, quando adotada a
seletividade, em razao, prioritariamente, desse servigo e produto serem de primeira ordem de
essencialidade.

Palavras-Chave: ICMS. Seletividade. Essencialidade. Energia elétrica. Servigo de
telecomunicagao. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

This study is about the discussion of the extent of the article 155, §2°, Ill, of the Brazilian
Constitution, which establishes the application of the principle of selectivity to the ICMS, in the
case of electric power supply and telecommunication services. This theme is being currently
analyzed by the doctrine and, mainly, by the jurisprudence, due to a recent important case of the
Brazilian Supreme Court, that had a huge social and economic impact. Because of that, one of
the main purpose of this paper is to examine the arguments exposed in this paradigmatic case
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by the maijority position of the Supreme Court and its divergency as well. The conclusion reached
by the Supreme Court is that the electric power supply and the telecommunication service,
independently of who is the consumer or the level of consumption, shouldn’t be submitted
to tax rates higher than that apply to general operation, when the principle of selectivity is
adopted, mostly because of the essentiality of those good and services.

Keywords: ICMS. Selectivity. Essentiality. Electric Power. Telecommunication service.
Supreme Court.

INTRODUGAO

Trata-se de estudo que aborda a discussao acerca do alcance do art. 155, §2°, lll, da
CF/88, que prevé a aplicacéo do principio da seletividade ao ICMS, incidente, especificamente
no caso, sobre o fornecimento de energia elétrica e os servigos de telecomunicagoes.

O presente tema é pauta atual de discussdo no ambito doutrinario e, sobretudo,
jurisprudencial, tendo em vista recente julgado em sede de repercussao geral no Supremo
Tribunal Federal (Tema 745), o qual teve grande impacto socioecondmico, tanto que a
Suprema Corte, por maioria, modulou os efeitos da deciséo, estipulando que ela valesse a
partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as ag¢des ajuizadas até a data do inicio do
julgamento do mérito (05/02/21).

Impde-se, assim, reconhecer que o tema é instigante, pelo debate profundo que
suscitou no STF, e de inegavel relevancia pratica. Em razao disso, buscar-se-a analisa-lo com
a devida atenc¢ao, a fim de compreender os argumentos deduzidos pela vertente do Supremo
que se sagrou vencedora no julgamento, bem como pela divergéncia.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS ACERCA DA SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE

O principio da seletividade ou a técnica de tributacdo da seletividade objetiva, de
forma indireta, graduar a carga tributaria do imposto de acordo com a capacidade contributiva
dos consumidores, tendo em vista que consiste na previsao de aliquotas conforme a natureza
ou a finalidade dos bens, produtos ou mercadorias.

Nas palavras de Leandro Paulsen, “selecionar é distinguir, separar, escolher. A
seletividade implica multiplos tratamentos tributarios, adequados a cada objeto.”

A seletividade exsurge expressamente na Constituicdo Federal para o IPl e para o
ICMS nos seguintes termos:

1 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
188.
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DOS IMPOSTOS DA UNIAO

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(..)

IV — produtos industrializados;

(...)
§ 30 O imposto previsto no inciso IV:
| — sera seletivo, em fung¢ao da essencialidade do produto; (...)

DOS IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre

Il — operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as
prestagdes se iniciem no exterior;

(..)

§ 20 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(..)

Il — podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias e dos servicos;

Em ambos os casos, observa-se que a seletividade se encontra vinculada a
essencialidade, indicando que os referidos impostos podem ter aliquotas variadas em fungao
dos préprios produtos, e ndo em fungao da base de calculo, como ocorre na progressividade.?

A essencialidade do produto realmente constitui critério para diferenciacdo das
aliquotas, que homenageia e concretiza o principio da capacidade contributiva. Isso porque os
produtos essenciais sdo consumidos por toda a populagao, enquanto os produtos supérfluos
sdo consumidos apenas por aqueles que, ja tendo satisfeito suas necessidades essenciais,
dispdem de recursos adicionais para tanto.?

Segundo Fabio Canazaro, “mercadorias e servigos essenciais, sob o ponto de vista
juridico, sdo aquelas cujos valores constitucionais denotam ser indispensaveis a promogao
da liberdade, da seguranga, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica —
ou seja, das finalidades constitucionalmente prescritas”. Nessa toada, sdo “as mercadorias
e servigos destinados a protegcdo e a manutencao da dignidade humana, a erradicagao da
pobreza e da marginalizacéo, a educacéao, a saude, a alimentacéo, ao trabalho, a moradia, ao
lazer, a segurancga, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados e
a defesa do meio ambiente”. Dessa forma, infere o referido autor que “o legislador nao € livre
para identificar ou conceituar o que é e o que nao é essencial como fator indicativo, visando
a promogao da igualdade”.*

Historicamente, o ICMS nunca foi um tributo seletivo, razdo pela qual a Constituigao
de 1988, ao dispor sobre a competéncia dos Estados para instituir tal tributo, estabeleceu a

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 777.
3 PAULSEN, Op. cit., p. 100.

4 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacdo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.154.
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facultatividade em instituirem-no de tal forma, diferentemente do previsto quanto ao IPI, o qual
a Constituicdo preconiza que sera seletivo. Assim, ao estabelecer que o ICMS podera ser
seletivo em razao da essencialidade, a Constituicado Federal determina que os Estados podem,
alternativamente: (a) instituir o ICMS com aliquota unica, observando o histérico do tributo,
ou (b) instituir o ICMS com aliquota variavel, de forma seletiva. No entanto, em adotando
a segunda opcao, faz-se necessario graduar tal imposto com base na essencialidade da
mercadoria ou do servigco que se esta tributando.®

Dessa forma, tem-se, majoritariamente na doutrina, que a aplicacdo da seletividade
é facultativa aos Estados quando da instituicao do ICMS, porém, uma vez adotada tal técnica
de tributagao, a fixagdo das aliquotas deve necessariamente observar a essencialidade das
mercadorias e dos servigos tributados.

Nesse sentido, posicionou-se o Min. Dias Toffoli, em seu Voto-Vista, proferido no RE
714.139, julgado pela sistematica da repercussao geral (Tema 745), “entendo que, uma vez
adotada a seletividade no ICMS, o critério dessa seletividade deve ser o da essencialidade da
mercadoria ou do servico. Em poucas palavras, o que é facultativa é a adogao da seletividade
no ICMS, e nao o critério dessa seletividade. Corroborando o entendimento, vide licdes de
Leandro Paulsen, de Gustavo Fossati, de Hugo de Brito Machado e de Hugo de Brito Machado
Segundo.”

2 O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE APLICADO AO ICMS SOBRE O FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA E OS SERVIGOS DE TELECOMUNICAGOES

De acordo com os marcos acima estabelecidos, no que concerne a caracterizagao da
essencialidade de um determinado produto ou servigo, pode-se concluir, longe de qualquer
duvida, que o fornecimento de energia elétrica e os servigos de telecomunicagéo s&o de notoria
essencialidade para o ser humano, dada a sua imprescindibilidade para uma vida digna e para
o desenvolvimento social e econdmico da sociedade.

Sem energia elétrica, ndo € possivel a sociedade produzir ou manter o comércio com
bens e servicos a populagédo, ndo € possivel conservar grande parte dos alimentos, iluminar
os lares e as ruas, garantir o acesso a diversos meios de comunicagao, a informacéo e a
instrucdo educacional.®

A seu turno, € notdério que “os servigos de telecomunicagbes passaram a integrar a
cesta basica de mercadorias e servigos essenciais aos cidadaos, constituindo mecanismo de

5 GUIMARAES, Bruno A. Frangois. A seletividade do ICMS sobre o fornecimento de energia elétrica e sua
repeticdo de indébito. Revista Direito Tributario Atual, n. 37, 2017. Disponivel em: <http:// https://ibdt.org.br/
RDTA/a-seletividade-do-icms-sobre-o-fornecimento-de-energia-eletrica-e-sua-repeticao-de-indebito/>. Acesso
em: 17 mar. 2022.

6 GUIMARAES, Op. cit.
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inclusao social, ativacao profissional e integracdo ao debate publico.”

Segundo o Min. Gilmar Mendes, em seu Voto-Vista, proferido no RE 714.139
(Tema 745 da Repercussao Geral), “nao é exagero afirmar que a dificuldade de acesso a
determinados servigos de telecomunicagdes é causa e caracteristica inequivoca do atraso e
das desigualdades sociais que grassam grande parte da sociedade brasileira.”

Sendo assim, a essencialidade da energia elétrica e dos servigos de telecomunicagao
€ patente e inegavel, nao se tratando de ponto controvertido dentro da presente tematica. O
cerne da principal controvérsia, em verdade, reside na utilizagdo da capacidade contributiva
como critério para operacionalizar a igualdade nos tributos indiretos sobre o consumo, a partir
da progressividade de aliquotas.

Levando em considerac&o a capacidade contributiva, além da essencialidade do bem
em si, alguns Estados da federagao estipulam aliquotas diferentes a depender do consumidor,
do volume de energia consumido e/ou da destinagao do bem.

A discusséao reside na legitimidade de utilizar como critério, a luz do principio da
capacidade contributiva, a figura do contribuinte, além da essencialidade da mercadoria ou
servico, para a tributacao do ICMS a partir de aliquotas progressivas e diferenciadas.

Préximo ao reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da repercussao geral
da questao constitucional acerca da aplicagdo do principio da seletividade ao ICMS com os
desdobramentos ora comentados, o que se deu em junho de 2014, foi proferido acérdao pela
Suprema Corte da relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, em que restou consignado que “a
capacidade tributaria do contribuinte impde a observancia do principio da seletividade como
medida obrigatéria”, exigindo que, “mediante a aferigao feita pelo método da comparagao”,
nao haja incidéncia de “aliquotas exorbitantes em servigos essenciais”.

Por oportuno, eis a ementa do referido julgado:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO
DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECOMUNICACOES. MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO
DE SELETIVIDADE. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — Néao
obstante a possibilidade de instituicdo de aliquotas diferenciadas, tem-se que a capacidade tributaria
do contribuinte impde a observancia do principio da seletividade como medida obrigatéria, evitando-
se, mediante a afericdo feita pelo método da comparacgio, a incidéncia de aliquotas exorbitantes
em servicos essenciais. Il — No caso em exame, o 6rgao especial do Tribunal de origem declarou
a inconstitucionalidade da legislacdo estadual que fixou em 25% a aliquota sobre os servigos de
energia elétrica e de telecomunicagdes — servigos essenciais — porque o legislador ordinario nao teria
observado os principios da essencialidade e da seletividade, haja vista que estipulou aliquotas menores
para produtos supérfluos. Il — Estabelecida essa premissa, somente a partir do reexame do método
comparativo adotado e da interpretagéo da legislagdo ordinaria, poder-se-ia chegar a conclusdo em
sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo. IV — Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 634457 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 05/08/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

7 GUIMARAES, Op. cit.
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A despeito do citado julgamento, o tema estava longe de ser exaurido, havia
necessidade de maiores debates e definicdo do posicionamento do STF acerca do alcance
do art. 155, §2°, lll, da CF/88, que prevé a aplicagao do principio da seletividade ao ICMS,
notadamente no que concerne ao critério conformativo da aplicacdo desse principio pelo
legislador estadual. Em outras palavras, conforme consignou o Min. Gilmar Mendes em seu
Voto-Vista, o cerne da questao € se o legislador esta vinculado apenas a essencialidade na
diferenciagao das aliquotas, de modo que produtos tidos por essenciais em hipétese alguma
podem ser onerados em patamares superiores a aliquota geral.?

3 ANALISE DO JULGAMENTO PELO STF DO TEMA 745 DA REPERCUSSAO GERAL:
ALCANCE DOART. 155,§2°, 1, DACONSTITUIGAO FEDERAL, QUE PREVE AAPLICAGAO

DO PRINCIiPIO DA SELETIVIDADE AO ICMS

De inicio, faz-se mister tecer algumas consideragdes acerca do contexto fatico que
deu ensejo ao processo paradigma, em cujo julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, sob a
sistematica dos recursos repetitivos, foi fixada a tese referente ao Tema 745 da Repercussao
Geral.

A discusséo reside no fato de o Estado de Santa Catarina ter fixado aliquotas
diferenciadas relativamente ao ICMS incidente sobre energia elétrica. No tocante a aliquota
geral, foi estabelecido o percentual de 17%; para o consumo domiciliar de energia elétrica (até
150kW), bem como para a energia elétrica destinada ao produtor rural e cooperativas rurais
redistribuidoras (observado o limite de 500kW), incide a aliquota de 12%; enquanto, no que
tange as demais situagdes de consumo de energia elétrica, aplica-se a aliquota de 25%.

O caso comegou quando a empresa recorrente se insurgiu contra a aliquota de 25%
do ICMS sobre servigos de energia elétrica e telecomunicagdes para consumidores de grande
porte, sob o argumento de que esse percentual ndo respeitava os principios constitucionais da
seletividade e da essencialidade. A tese da recorrente era, em apertada sintese, de que seria
desproporcional que a tributagdo de energia e telefonia fosse percentualmente superior a de
mercadorias como cosméticos, armas, bebidas alcodlicas e fumo.

Pois bem. A questdo controvertida no RE 714.139/SC, com repercussao geral
reconhecida (Tema 745), consiste em definir o alcance da regra prevista no inciso Il do § 2°
do artigo 155 da Constituicdo Federal, no que prevé a aplicagado do principio da seletividade
ao ICMS, a partir do critério da essencialidade.

No referido recurso, foi fixada a tese, por maioria, no sentido de que, uma vez:
Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre Circulagao
de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes

8 Voto-Vista do Min. Gilmar Mendes - RE 714.139, Rel. Ministro MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérdao Ministro
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-049, DIVULG 14-03-2022 PUBLIC 15-03-2022.
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de energia elétrica e servicos de telecomunicagao em patamar superior ao das operagdes em geral,
considerada a essencialidade dos bens e servigos.

O Min. relator Marco Aurélio reconheceu a essencialidade dos servicos de
telecomunicagdes e de energia elétrica, nos seguintes termos:

(...) A utilidade social dos setores de energia elétrica e telecomunicagéo é revelada na Constituigdo
Federal, em que foram algados a condigédo de servigos publicos de competéncia da Unido — artigo 21,
incisos Xl e XIllI, alinea “b”.

Na mesma esteira, a Lei n° 7.883/1989, na parte em que versadas as limitagdes ao exercicio do direito
de greve, incluiu-os como atividades essenciais. Confiram:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:
| - tratamento e abastecimento de agua; producéo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis;

[.]

VIl - telecomunicagdes;

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, mediante pesquisa nacional continua por
amostra de domicilios, revelou a presencga de energia elétrica em 99,8% das residéncias. Quanto
aos estabelecimentos industriais e comerciais, a importancia do bem é auto-evidente, sem o qual
inviabilizada a atividade. Na dicgdo de Hugo de Brito Machado Segundo, “sem energia ndo ha vendas,
prestagao de servigos ou producao. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal.”

O relevo das telecomunicagdes nao fica atras. Levantamento da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
— Anatel sinaliza que 98,2% da populagéo brasileira tem acesso a telefonia e a internet mével. A
pandemia covid-19 veio confirmar a pertinéncia do servico, no que viabilizou a prestagao de outras
atividades essenciais, como saude, educacgao e prestagao jurisdicional.

Concluiu o Ministro Relator que a majoracao das aliquotas de ICMS sobre energia
elétrica e servigos de telecomunicagdes, por meio de lei estadual, em relacdo aos produtos
em geral, implica desvirtuamento da técnica da seletividade, considerada a maior onerosidade
sobre bens de primeira necessidade, ndo se compatibilizando com os fundamentos e objetivos
contidos no texto constitucional, a teor dos artigos 1° e 3°, seja sob o0 angulo da dignidade da
pessoa humana, seja sob a 6ptica do desenvolvimento nacional.®

Ainda segundo o relator:

Levando em conta a calibragem das aliquotas instituidas pela norma local, impde-se o reenquadramento
jurisdicional da imposicao tributaria sobre a energia elétrica e os servigos de telecomunicacao, fazendo
incidir a aliquota geral, de 17%. N&o se trata de anémala atuacao legislativa do Judiciario. Ao contrario,
0 que se tem é glosa do excesso e, consequentemente, a recondugéo da carga tributaria ao padrao
geral, observadas as balizas fixadas pelo legislador comum.

_ Dessaforma, o STF declarou a inconstitucionalidade das previsdes de aliquotas sobre

9 Voto do Min. Marco Aurélio - RE 714.139, Rel. Ministro MARCO AURELIO, Rel. p/ Acordao Ministro DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-049, DIVULG 14-03-2022 PUBLIC 15-03-2022.
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as operacdes de energia elétrica e servigcos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos.

O voto do relator foi seguido pelos Ministros Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Fux.

Adentrando nos argumentos que compuseram o repertério da corrente vencedora no
STF, cumpre ressaltar que, segundo o Min. Toffoli, em seu Voto-Vista, no qual acompanhou o
relator, nao se pode olvidar que o dimensionamento do ICMS, ainda que presente seu carater
seletivo, pode levar em conta diversos elementos, como: a qualidade intrinseca da mercadoria
ou do servigo; o fim a que se presta um ou outro; seu preco; a capacidade econémica do
consumidor final; as caracteristicas sociais, econdmicas e naturais do pais e do estado
instituidor do imposto; a fungao extrafiscal da tributacédo. A despeito disso, explica o Ministro
que, mesmo considerando outros elementos, além da qualidade intrinseca da energia elétrica,
inexiste razao para se submeter, como regra, a energia elétrica — seja qual for seu consumidor
ou mesmo o nivel de consumo — a aliquota de ICMS maior do que aquela incidente sobre as
operagdes em geral, quando adotada a seletividade.

O Min. Toffoli concluiu seu raciocinio, aduzindo que, nao obstante a lei catarinense
tenha observado a eficacia positiva da seletividade na cobranca do ICMS sobre energia elétrica
com aquela aliquota de 12%, nas situa¢des acima especificadas, violou a eficacia negativa do
mesmo preceito, ao estabelecer a incidéncia, como regra, do ICMS sobre energia elétrica com
a elevada aliquota de 25%, a qual, alias, onera os produtos supérfluos, pelo que teria havido
ofensa ao conteudo minimo da seletividade.

O Min. Alexandre de Moraes abriu divergéncia, votando pelo parcial provimento do
Recurso Extraordinario, apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servigos de
comunicacao, aplicando-se a aliquota do ICMS prevista pelo Estado de Santa Catarina para
as mercadorias e servicos em geral (art. 19, inciso |, da Lei 10.297/1996).

Ele propbs a fixacdo de uma tese em trés partes: “I. Nao ofende o principio da
seletividade/essencialidade previsto no artigo 155, paragrafo 2°, Ill, da Constituicao Federal
a adogao de aliquotas diferenciadas do ICMS incidente sobre energia elétrica, considerando,
alémdaessencialidade do bem em si, o principio da capacidade contributiva. Il. O ente tributante
pode aplicar aliquotas diferenciadas em razao da capacidade contributiva do consumidor,
do volume de energia consumido e/ou da destinacdo do bem. Ill. A estipulagcado de aliquota
majorada para os servigos de telecomunicagao, sem adequada justificativa, ofende o principio
da seletividade do ICMS”.

Na esteira do pensamento do Min. Gilmar Mendes, que acompanhou a divergéncia em
seu Voto-Vista, a matéria concernente ao artigo 155, § 2°, inciso lll, da Constituicdo Federal
mostra-se intimamente relacionada aos fundamentos de equidade do sistema tributario,
introduzindo na sistematica do ICMS a possibilidade de instituicao de aliquotas variadas, com
base no principio da seletividade. Com efeito, ao oportunizar a incidéncia da seletividade no
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ICMS, vinculando-a a fixagao de aliquotas “em fungao da essencialidade das mercadorias e
dos servigos”, o Constituinte ndo instituiu microssistema proprio a esse imposto, apartando-o
das diretrizes gerais do sistema tributario.

Em outras palavras, explica o Min. Gilmar Mendes que o critério da essencialidade na
aplicagao do principio da seletividade deve ser lido e interpretado a luz das normas gerais que
regem o sistema tributario nacional e dos valores constitucionais positivados, especialmente
os principios da capacidade contributiva e da isonomia.

Para a divergéncia, nas palavras do Min. Gilmar Mendes, seria um contrassenso
conferir a essencialidade o carater restritivo que se pretende, de modo a dela extrair conclusées
que eventualmente afastem a incidéncia do principio da capacidade contributiva, outro fator
potencializador da justiga fiscal. Isso porque a essencialidade, enquanto critério concretizador
da isonomia material na tributagao, ndo pode afastar as proprias premissas normativas de sua
existéncia, especialmente o principio da capacidade contributiva.

Ao interpretar o art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal, segundo o qual “sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte (...)”, argumenta o Min. Gilmar Mendes que o Supremo Tribunal
Federal tem consolidado o entendimento de que o principio da capacidade contributiva deve
ser considerado na composi¢cao dos elementos de todos os impostos e mesmo de outros
tributos.

Portanto, no entendimento do referido Ministro, a incidéncia do principio da capacidade
contributiva em todos os impostos impde que, na aplicagdo do critério da essencialidade,
sejam considerados outros fatores além daqueles atinentes a natureza do produto, ainda
assim concretizadores da isonomia material e mesmo de outros valores constitucionais, em
homenagem a norma basica da hermenéutica constitucional, consubstanciada no principio da
unidade da Constitui¢ao.

CONCLUSAO

A partir de tudo que foi analisado no presente estudo, afigura-se patente que, para
a corrente vencedora do STF no julgamento da Repercussao Geral, mesmo considerando
outros elementos, além da essencialidade do servico ou do produto, inexiste razdo para se
submeter, como regra, a energia elétrica e o servigo de telecomunicagédo — seja qual for seu
consumidor ou mesmo o nivel de consumo — a aliquota de ICMS maior do que aquela incidente
sobre as operagdes em geral, quando adotada a seletividade, sob pena de violar a eficacia
negativa do preceito constitucional em questéo, ao estabelecer a mesma elevada aliquota que
incide sobre produtos supérfluos para servico e produto de primeira ordem de essencialidade,
atentando, assim, contra o conteudo minimo da seletividade.
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Por outro lado, a divergéncia se firmou no sentido de que “ndo se extrai da norma
constitucional em jogo a impossibilidade de aliquotas de determinado produto essencial
variarem conforme seu uso e destinagao, desde que a opg¢ao do legislador, no caso concreto,
efetivamente materialize principios gerais do sistema tributario nacional, - como a capacidade
contributiva e aisonomia —ou mesmo outros objetivos extrafiscais com assento constitucional.”™®

No entanto, observa-se que o objeto da divergéncia do julgamento se restringiu
a discussao acerca da constitucionalidade da aliquota do ICMS apenas no que tange ao
fornecimento de energia elétrica. Isso porque, como o Estado de Santa Catarina previu aliquota
majorada de 25% para os servigos de telecomunicagado, sem implementar qualquer gradacao
ou fundamentar a opgao legislativa em outras normas constitucionais, houve unanimidade na
Suprema Corte quanto a inconstitucionalidade dessa previsao.

m 10 Voto-Vista do Min. Gilmar Mendes, Op. cit.
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RESUMO

Esse trabalho ira abordar o problema da superlotagao carceraria e investigar o papel que deve
ser desempenhado pelo Poder Judiciario na superacao do “estado de coisas inconstitucional”.
No inicio do trabalho, sera exposta a situacdo degradante das prisdes brasileira e analisado
o instituto juridico do “estado de coisas inconstitucional’, bem como a sua origem e
repercussao juridica. Em seguida, sera averiguado os limites de atuagdo do Poder Judiciario
no enfrentamento do problema carcerario e exposta a necessidade de sua atuacao ser mais
assertiva e condizente com o papel atribuido pela Constituicdo Federal de guardido dos
direitos fundamentais. A partir da ideia do numerus clausus, sera examinada a possibilidade de
criacdo de um 6rgao de regulagao de vagas similar ao ja existente no sistema socioeducativo,
com énfase no marco tedrico e nas ferramentas expostas no Manual Para Gestédo de Lotagao
Prisional recentemente elaborado pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Para tanto, sera utilizado
o método dedutivo, empregado a partir de pesquisa bibliografica, documental, jurisprudencial
e legislativa acerca do tema.

Palavras-chave: Superlotagéo carceraria. Estado de coisas inconstitucional. Numerus clausus.
Central de Regulagéo de Vagas.

ABSTRACT

This work will address the problem of prison overcrowding and investigate the rolethat the
Judiciary must play in overcoming the unconstitutional state of affairs. At the beginning of the
work, the degrading situation of Brazilian prisons will be exposedand the legal institute of the
unconstitutional state of affairs will be analyzed, as wellas its origin and legal repercussion.
Then, the limits of action of the Judiciary indealing with the prison problem will be investigated

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Otavio Ribeiro Pimentel

and the need for its performanceto be more assertive and consistent with the role assigned by
the Federal Constitution of guardian of fundamental rights will be exposed. From the idea of
numerus clausus, the possibility of creating a vacancy regulation body similar to theone already
existing in the socio-educational system will be examined, with emphasison the theoretical
framework and the tools exposed in the Manual for Prison Capacity Management recently
prepared by the National Council of Justice. Therefore, the deductive method will beused,
based on bibliographic, documentary, jurisprudential and legislative researchon the subject

Keywords: Prison overcrowding. Unconstitutional state of affairs. Numerus clausus. Vacancy
Regulation Center.

INTRODUCAO

E sabido que o Estado brasileiro viola, de forma sistematica, os direitos fundamentais
dos presos. Por conta disso, em 2015, o Supremo Tribunal Federal declarou o “estado de
coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro e determinou algumas providéncias
cautelares para minimizar o problema da superlotacdo carceraria e o caos que toma conta
dos estabelecimentos penais existentes no pais (BRASIL, 2016).

Nao obstante o peso simbdlico desse julgamento, a crise do sistema prisional esta
longe de ser resolvida e os efeitos da superpopulagédo carceraria continuam sendo sentidos
pelas pessoas que estdo sob a custddia e responsabilidade do Estado.

Indaga-se, entdo: o que pode ser feito para que o Estado brasileiro cumpra o seu dever
constitucional de resguardar a plenitude da dignidade daquele condenado sob sua tutela?
E qual o papel do Poder Judiciario diante da superlotagao carceraria e dos problemas dela
decorrente?

As respostas a essas indagacdes nao sao simples e exigem reflexdes sobre os limites
da intervengao do Poder Judiciario na formulagao e execucgao da politica publica penitenciaria.

Em que pese a complexidade do problema, a crise do sistema prisional precisa ser
enfrentada, e o Poder Judiciario ndo pode se furtar ao seu papel constitucional de guardiao
dos direitos fundamentais, tendo o dever de ser mais assertivo para a superagao desse estado
de coisas inconstitucional.

E uma das possiveis formas assertivas de se cogitar é a criagdo de um 6rgao destinado
a gerir e controlar vagas nos estabelecimentos penais, que possa interferir ndo apenas na
“porta de entrada” do sistema penal, como objetivado através da implementagédo da audiéncia
de custddia, mas também na “porta de saida”, acarretando a colocacédo em liberdade de presos
gue excedam a capacidade maxima dos estabelecimentos em que se encontram.

A proposta desse artigo €, em primeiro lugar, mostrar que a criagdo de
um orgao gestor de vagas do sistema prisional encontra guarita em nosso
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sistema juridico. E a partir disso, tecer comentarios sobre o formato desse
orgao e o papel reservado ao Poder Judiciario na criagao desse 6rgao.

1 A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E O FENOMENO DO
ENCARCERAMENTO EM MASSA

Conforme enfatizado no inicio desse artigo, no ano de 2015, o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade do sistema prisional em nosso pais e reconheceu
que o Estado brasileiro reiteradamente viola os direitos fundamentais das pessoas que estao
sob a sua custodia e responsabilidade (BRASIL, 2016).

E preciso destacar, no entanto, que a crise do sistema prisional ndo é recente e a
situacao dos estabelecimentos penais espalhados pelo pais € amplamente conhecida pelo
poder publico’ e pela sociedade civil?, decorrendo, principalmente, da superlotacéo e da falta
de vagas nos estabelecimentos penais®.

Apesar disso, o Estado brasileiro continua franqueando o ingresso macigo de presos
ao sistema prisional e criando dificuldades para que eles possam sair das prisdes e retomar a
dignidade que lhes foi injustamente subtraida junto com a liberdade.

Nestes termos, o Estado brasileiro adota uma politica criminal de encarceramento em
massa, que também é encampada em muitos outros paises do mundo.

Bom assinalar que esse fenbmeno do “encarceramento em massa” esta relacionado ao
processo de expansao do sistema punitivo e ao aumento progressivo do ingresso de presos
no sistema prisional.

No caso especifico do Brasil, isso a facilmente perceptivel, na medida em que o numero
total de pessoas recolhidas no sistema prisional no ano 2000 era de 232.755 (duzentos e
trinta e dois mil, setecentos e cinquenta e cinco), €, no ano de 2014, passou a ser 607.731
(seiscentos e sete mil, setecentos e trinta e um), com um acréscimo substancial de 161%
(cento e sessenta e um por cento) (ZACKSESKI; MACHADO; AZEVEDO, 2016)

1 Em artigo destacado no julgamento da ADPF 347, a Professora Ana Paula de Barcellos pontua que as condigbes
alarmantes do sistema brasileiro levaram a Camara dos Deputados a instaurar uma Comissao Parlamentar de
Inquérito e que este 6rgéo teria mencionado, em seu relatério, que os problemas encontrados existiriam desde o
inicio do século XIX (2010).

2Ha algum tempo organizacdes internacionais de direitos humanos, como a Human Rights Watch e a Anistia
Internacional, denunciam as condigbes degradantes do sistema prisional brasileiro, sendo exemplo disso, os
relatdrios elaborados por essas entidades no ano de 2008 (ZACKSESKI; MACHADO; AZEVEDO, 2016).

3 Segundo o levantamento de informagdes carcerarias do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), relativo
ao periodo de julho a dezembro de 2021, a populacdo carceraria do Brasil contava com 679.577 presos, (mal)
acomodados em 467.569 vagas existentes no sistema prisional (BRASIL, 2021)
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Muitas s@o as explicagdes para esse incremento da populagdo carceraria nesse
espaco relativamente curto de tempo, e algumas relacionam o fendbmeno ao neoliberalismo e
a diminuicao da intervencao do Estado na resolugao dos problemas sociais.

Loic Wacquant (2011) examina o fendmeno sob esse prisma, e, apds fazer minuciosa
analise da expansao punitiva nos Estados Unidos, aponta a transicao do Estado-providéncia
ao Estado-penitencia como forma encontrada naquele pais para solucionar os problemas de
desemprego e criminalidade na sociedade pos-industrial.

Se antes as prisdes serviam para “corrigir’ os presos e torna-los aptos aos postos de
trabalhos existentes no modelo de produgao industrial, agora as prisdes cumprem a fungéo de
retirar do convivio social as pessoas que nao conseguem se inserir na cadeia de producéao e
consumo.

Dentro dessa dtica, portanto, o encarceramento em massa tem um papel de destaque
nesse modelo econdmico que aprofunda as desigualdades sociais e exclui a maioria da
populagdo do acesso a riqueza e bens materiais.

Para Wacquant (2008, p. 11), o aumento do punitivismo nos Estados Unidos “evidencia
a implementacado de criminalizagcdo de pobreza, que € o complemento indispensavel a
imposicao de ofertas de trabalho precarias e mal remuneradas”.

Embora a anadlise do incremento punitivo do autor recaia, primordialmente, sobre a
realidade norte-americana, suas reflexdes se amoldam, também, ao contexto brasileiro. E
geram maior preocupagao, na medida em que a pobreza € mais aguda em nosso pais e as
prisbes existentes em nosso territorio sdo mais degradantes que as existentes nos Estados
Unidos da América.

O Brasil, como sabido, conta com uma parcela maior de pessoas economicamente
‘indesejadas” e dispde de menos recursos para a constru¢ao sistematica de estabelecimentos
prisionais.

Nao é de se estranhar, portanto, que o processo de encarceramento massivo resulte na
superlotacao prisional e na sistematica violagao dos direitos fundamentais dos presos.

O que poderia causar estranheza, no entanto, € a postura dos atores juridicos e a
persisténcia da cultura punitiva nas entranhas do Poder Judiciario, mesmo diante da ciéncia
inequivoca do grave problema prisional brasileiro.

Os juizes se comportam como se fossem alheios ao problema da superlotagao
carceraria, e, de forma burocratica e mecanica, continuam decretando prisées, atuando a
servigco da “maquina de limpeza social” do Estado brasileiro, similarmente como Adolf Eichmann
agia em relagdo ao exterminio dos judeus e indesejaveis do Terceiro Reich (HOFFMAM,;
WITSCHORECK, 2020)
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Essa afirmacédo pode, a primeira vista, parecer exagerada, mas o0 processo de
marginalizagao das pessoas pobres e indesejadas ao sistema econémico, autorizaa abordagem
comparativa e traz a tona a gravidade do fendmeno do encarceramento em massa no Brasil.

Sob esse viés, Michelle Alexander explica o fendmeno do encarceramento em massa nos
Estados Unidos como uma nova forma de controle e sujei¢cao racial, expressando preocupagao
com o processo de marginalizagdo dos negros, que se revela apropriado descrever neste
espaco, por estar relacionado com o fenébmeno brasileiro:

E justo dizer que temos testemunhado nos Estados Unidos a evolugdo de um
sistema de castas raciais baseado inteiramente na exploragédo (escravo) para outro
baseado em grande parte na subordinagéo (Jim Crow) e entdo para um definido pela
marginalizagéo (encarceramento em massa). Embora a marginalizagao possa parecer
preferivel a exploragéo, ela pode ser ainda mais perigosa. A marginalizagdo extrema,
como temos visto ao longo da histéria mundial, coloca o risco de exterminio. Tragédias
como o Holocausto na Alemanha ou a limpeza étnica na Bésnia remontam a extrema
marginalizagdo e estigmatizacdo de grupos raciais e étnicos. Como o jurista Jonh A.
Powell comentou certa vez, mais ou menos em tom de brincadeira: “na verdade, é
melhor ser explorado do que marginalizado, em alguns aspectos, porque se vocé &

explorado, presume-se que vocé ainda é util (ALEXANDER, 2017, p. 306).

Esse processo de marginalizagdo, na visdo da autora acima mencionada, sé teve
sucesso devido a guerra contra as drogas deflagrada naquele pais na década setenta, e
impulsionada na década de oitenta, com o propdsito consciente de criar um novo sistema de
castas raciais nos Estados Unidos.

Embora seja discutivel se a motivagdo apontada pela autora se amolde a realidade
brasileira, o fato é que a guerra contra as drogas também sido utilizada como um poderoso
instrumento para viabilizar a politica de encarceramento massivo em nosso territorio.

Esse fato é percebido através dos dados oficiais, que mostram que a imputacao pelo
art. 33 das Lei das Drogas €, depois, da imputagéo pelo art. 157 do Cédigo Penal, a que mais
contribui para o encarceramento no pais (CARVALHO, 2016).

Embora a politica contra as drogas em nosso pais demande um outro trabalho para ser
melhor compreendida, o fato € que ela ocupa, atualmente, um papel central nesse processo
de encarceramento massivo e contribuiu decisivamente para o quadro degradante do sistema
prisional brasileiro e para as violagdes dos direitos fundamentais dos presos e das presas.
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1.1 AVIOLAGAO SISTEMATICA A DIREITOS E O SEU RECONHECIMENTO PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Como ja enfatizado, a situacdo degradante dos estabelecimentos penais espalhados
pelos pais € notdria e bem conhecida pela sociedade civil e autoridades publicas. Muitos
foram os documentos produzidos por entidades publicas e privadas denunciando as violagdes
dos direitos fundamentais dos presos e dos agentes publicos que trabalham nesses locais.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo, apresentou o Projeto Sistema
Prisional em Numeros, elaborado a partir de visitas dos membros do Ministério Publico em
todo o pais (MOREIRA, 2018).

Além da superlotagcdo, o documento traz informagdes graves acerca do ambiente
prisional brasileiro.

De acordo com o estudo, entre marco de 2017 a fevereiro de 2018, houveram 474 mortes
de prisioneiros em um total de 1456 (um mil quatrocentos e cinquenta e seis) estabelecimentos
penais espalhados pelo pais. Demais disso, em 81 (oitenta e um) estabelecimentos houve
registro interno de maus-tratos a presos praticados por servidores, e, em 436 presidios,
foi registrada leséo corporal a preso (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
2022; MOREIRA, 2018).

Além do flagrante desrespeito a vida e integridade fisica dos presos, também se
observa através do estudo que o Estado brasileiro ndo observa o seu dever de prestar
assisténcia aos presos na forma determinada no art. 11 da Lei n°. 7.210/84.

Ainda segundo o estudo do Conselho Nacional do Ministério Publico, mais da metade
dos estabelecimentos penais da regido Nordeste (58,75%) nao dispde de assisténcia
meédica, e 44,64% dos estabelecimentos penais existentes no pais ndo oferecem assisténcia
educacional aos presos (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2022;
MOREIRA, 2018).

Outras deficiéncias apontadas no documento poderiam ser apresentadas nesse
artigo, mas o que chama atencado nesse estudo é que ele foi elaborado pelo 6rgao que
integra a instituicdo responsavel pela defesa da ordem juridica, e é, constitucionalmente,
incumbido de fazer o controle do cumprimento dos deveres funcionais por parte de seus
membros (BRASIL, 1988).

N&o obstante, muitos de seus integrantes costumam fazer vista grossa ao panorama
carcerario brasileiro e adotam posicdes punitivistas nos processos criminais em que atuam,
pedindo prisdes preventivas desnecessarias, opinando contrariamente a pleitos liberatérios
e recorrendo de decisdes judiciais que entendem ser brandas com os acusados.

Contrastando com essa postura dura e inflexivel com os réus pobres e miseraveis,
esses mesmos integrantes do Ministério Publico adotam posi¢gdes lenientes em relagao
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a omissao e descaso do Estado no cumprimento dos deveres constitucionais e legais
relacionados ao sistema prisional.

Noutro giro, no més de agosto do ano de 2007, a Camara dos Deputados do Congresso
Nacional instalou uma Comissao Parlamentar de Inquérito para fazer um diagnéstico do
sistema prisional brasileiro.

Em que pese a importancia dessa iniciativa, nao pode ser olvidado que essa nao foi
a primeira comissao parlamentar instaurada pelo Poder Legislativo para debater o sistema
prisional brasileiro e nem a ultima, na medida em que a Camara ja teve, nos ultimos 40 anos,
quatro Comissdes Parlamentares de Inquérito sobre o sistema carcerario, sendo a primeira,
em 1976, com o objetivo ndo oficial de conhecer as condi¢des dos presos politicos no regime
militar, e a ultima, em 2015 (MIRANDA, 2017).

Todavia, essa Comissao Parlamentar de Inquérito € quem traga o quadro mais acurado
do quadro prisional brasileiro e revela, de forma pormenorizada, as mazelas e problemas
existentes nos diversos estabelecimentos penais espalhados pelo pais.

As conclusdes expostas em seu relatério final* fornecem a exata dimensao de como o
Estado brasileiro descumpre os seus deveres basicos de cuidado e viola, de forma sistematica,
os direitos fundamentais dos presos, impondo-lhes castigos cruéis e desumanos.

Vale frisar que apds a concluséo dos trabalhos por essa Comissao Parlamentar de
Inquérito, pouco, ou nada mudou, pois, outra comissao com o0 mesmo propdsito foi instalada
no ano de 2015, e, nesse mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado de
coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Em que pese isso, nosso parlamento também age como se nao tivesse conhecimento
da realidade prisional, e, para agradar a opinido publica, acaba produzindo leis populistas,
gue contribuem para o incremento da populagao carceraria.

Um bom exemplo dessa atuacdo, pode ser encontrado na Lei n° 13.964/2019,
também conhecida como “Pacote Anticrime” (BRASIL, 2019), que aumenta o tempo maximo
de cumprimento da pena privativa de liberdade e passa a exigir mais tempo para que o
apenado possa ser transferido de um regime mais gravoso para outro menos gravoso.

Nao causa estranheza, portanto, o fato de o Estado brasileiro ser reiteradamente
repreendido e condenado pelos érgaos que integram o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, como a Comissdo Americana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

4 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. Brasilia. 2009. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701/. Acesso em: 22 m
set 2022.

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Otavio Ribeiro Pimentel

Prova disso é que existem 42 (quarenta e duas) resolugcdes sobre medidas provisorias
contra o Brasil a respeito do seu sistema prisional, em que sao relatadas violagcbes massivas
e sistematica dos direitos humanos aos individuos em situacdo de privacao de liberdade
(SANTIAGO; DE PAULA PESSOA, 2021, p. 235)

Como se vé, muito antes do Supremo Tribunal Federal ter reconhecido o estado de
coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro, a violacdo sistematica dos direitos
fundamentais dos presos ja havia sido denunciada e reconhecida pelos érgéos internacionais
de protecao dos direitos humanos.

N&o se pode, no entanto, deixar de reconhecer a importancia da referida decisao
judicial e sua relevancia para a problematizacéo e busca de solugdes para superagao desse
quadro tdo degradante que caracteriza o sistema prisional brasileiro.

Mas qual é o alcance desta decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal
e qual o significado da figura juridica do estado de coisas inconstitucional?
Séao essas indagagdes que serao analisadas no proximo topico deste artigo.

1.2 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

O “estado de coisas inconstitucional” € uma figura juridica desenvolvida pela Suprema
Corte Colombiana a partir da Sentenca 559/97, prolatada em um caso em que se discutia o
servico publico de educacao naquele pais (MACHADO, 2021).

Ja naquele caso se podia vislumbrar as caracteristicas que, no julgamento da Sentenga
153/1998, viriam a ser sedimentadas como essenciais na definicdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional da Colémbia.

Em linhas gerais, trés sao as caracteristicas determinantes das violagdes de direitos
fundamentais que configuram o estado de coisas inconstitucional: (i) sdo “o resultado de
uma causa estrutural ou histérica” que (ii) “ndo pode ser atribuida a um unico ente, mas ao
Estado em seu conjunto” e que (iii) exige a ado¢ao de medidas de longo prazo” (BONILLA;
ITURRALDE, 2005; MACHADO, 2021).

O reconhecimento desse estado de coisas inconstitucional possui a singularidade de
nao se dirigir a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei ou qualquer ato normativo,
mas a um quadro fatico complexo, que reclama a intervengao simultanea de varios orgaos e
instituicdes pertencentes aos trés poderes do Estado.

Essa exortacdo difusa visa superar aquilo que a Professora Maira Rocha Machado
chama de “modelo cristalizado de separagao de poderes”, em que “muitos atores intervém,
mas nenhum deles se percebe como responsavel pelos resultados produzidos coletivamente”
(MACHADO, 2021, p. 633).
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No caso brasileiro, o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario foi
reconhecido e declarado liminarmente pelo Supremo Tribunal Federal no bojo de uma agao
judicial de arguicado de descumprimento de preceito fundamental ainda n&o julgada em seu
mérito, apesar de ter sido intentada no ano de 2015 (BRASIL, 2016).

Além do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, foram deferidas trés
medidas cautelares, sendo determinado aos juizes e tribunais que realizassem, em até 90
(noventa) dias, audiéncias de custodia; a Unido, que liberasse as verbas do fundo penitenciario
nacional; e, a Unido e Estados, que encaminhassem ao Supremo Tribunal Federal informacdes
sobre a respectiva situagao prisional.

Em que pese a inegavel importancia da determinacéo de implantagado da audiéncia de
custddia no pais, ela nao foi inovadora, na medida em que, na ADIN 5240, o préprio Supremo
Tribunal Federal ja tinha decidido pela necessidade de adogao da audiéncia de apresentagao
dos presos por todos os tribunais do pais; os recursos ndo estavam mais contingenciados na
época da intimagao da decisé&o judicial; e a ultima determinacao feita a Unido e os Estados
nao produziu qualquer inovagdo no mundo fatico ou juridico, pois apenas instou os entes
federativos a apresentarem um diagnéstico do sistema carcerario no ambito de suas respetivas
competéncias (MAGALHAES, 2019).

Apesar da repercussao do julgamento, as medidas cautelares determinadas pelo
Supremo Tribunal Federal na ADPF 347, pouco (ou nada) fizeram para mudar o quadro de
superpopulagao carceraria e de violagao sistematica dos direitos fundamentais dos presos.

E necessario pensar em outras formas de intervencao judicial que possam contribuir
para superacao desse estado de coisas inconstitucional e dar um passo adiante as medidas
determinadas pelo Supremo Tribunal Federal, sem invadir o campo politico e as searas dos
Poderes Legislativo e Executivo.

2 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Como ja enfatizado no capitulo anterior, o sistema prisional brasileiro padece de graves
problemas estruturais, que pedem agdes diversas e conjuntas dos poderes, das instituicbes e
da sociedade civil.

Acbes que impliqguem em verdadeira resisténcia, ndo no sentido de simples oposicao,
mas de producao de rupturas ou criagao de novas possibilidades. A¢des inéditas que rompam
com a logica do conformismo e de rendicdo ao estado de coisas inconstitucional (COIMBRA,
2010).

Mas qual seria o papel do Poder Judiciario dentro dessa logica de resisténcia proposta
nesse trabalho? E quais sado os limites geralmente opostos para limitar esse papel interventivo
do Poder Judiciario na questao prisional?

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Otavio Ribeiro Pimentel

Vé-se através do julgamento liminar da ADPF 347, que nao existe discordancia entre os
Ministros sobre a gravidade do problema e necessidade do Poder Judiciario ser mais incisivo
no controle das politicas publicas de administragcdo penitenciaria. A divergéncia observada
no julgamento diz respeito somente aos meios pelos quais esse controle deve ocorrer, pois
incide em um ambito amplamente discricionario das competéncias da Administragao Publica
(PIRES, 2019).

Em artigo pertinente sobre esse tema, Heliana Maria Coutinho Hess contextualiza o
dilema dentro da problematica do “ativismo judicial” e da “judicializagao da politica”, assinalando
que “a intervencdo em politicas publicas na arena judicial, faz parte da aproximagao e de
abertura do nucleo fechado do direito, antes positivista, por meio de interface com a politica e
com a administragdo publica” (2011, p. 261).

Ao mesmo tempo em que reclama cautela na intervengcao do Poder Judiciario na arena
politica, a autora enfatiza que “os limites do controle judicial em intervir em politicas publicas
tém como ponto de partida o nucleo do minimo existencial dos direitos humanos individuais e
sociais (art. 5° e 7° da CF/88)". (HESS, 2011, p. 262).

Esse ponto de partida pode ser encontrado nos argumentos expostos pelos Ministros da
Corte Constitucional, e em um artigo do professor Luis Manuel Fonseca Pires (2019), em que
ele defende o controle judicial das politicas publicas, relacionando, e refutando, os argumentos
contrarios asuarealizagdo. Ao remeterateoriadareserva do possivel como argumento contrario
ao controle judicial das politicas publica, esse autor enfatiza que as normas constitucionais
que estabelecem os direitos fundamentais ndo sao simples recomendagdes politicas, mas
comandos imperativos, que, em alguma medida minima, seja exigivel judicialmente contra o
proprio Estado, quando as normas constitucionais sdo completamente descumpridas.

Segundo esse autor, “ndo ha discricionariedade administrativa ao Poder Publico em
desatender o minimo, o nucleo essencial do direito fundamental”, e ndo pode o Poder Judiciario
se omitir em assegurar a realizagao desse minimo existencial, quando verificar omissdes ou
desvios dos outros Poderes (PIRES, 2019).

E justamente o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro que
confere legitimidade ao Poder Judiciario para intervir de forma mais assertiva no controle
das politicas publicas de administracdo penitenciaria, pois a propria Corte Constitucional
reconheceu que o Estado brasileiro viola, de forma sistematica, diversos direitos fundamentais
dos presos e ndo assegura a realizagdo do minimo existencial desses direitos.

Cumpre assinalar que essa legitimidade foi expressamente reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal antes mesmo da declaragcédo do estado de coisas inconstitucional, nojulgamento
do Recurso Extraordinario n°. 592.581, no qual a corte constitucional assentou a tese de
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repercussao geral de que € cabivel a determinagao ao Poder Executivo, da implementagao de
medidas e a realizacdo de obras emergenciais em presidios pelo Poder Judiciario (BRASIL.
2016).

Nesse julgamento paradigmatico, a corte constitucional repeliu as razdes de fato e
de direito que serviram de fundamento para a decisao o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, que entendeu que ao Poder Judiciario ndo caberia determinar ao Poder Executivo a
realizacao de obras, sob pena de fazer as vezes de administrador e imiscuir-se indevidamente
em seara reservada a Administragéo.

Para aquele Tribunal, as normas constitucionais e da Lei de Execuc¢ao penal atinentes aos
direitos dos presos seriam programaticas, e, ndo auto executaveis, podendo a Administragao,
no exercicio de um juizo discricionario, implementar as politicas publicas, dentro da medida
da reserva do possivel.

Para o Supremo Tribunal Federal, no entanto, as condenagdes impostas pelos 6rgaos
internacionais de protegdo dos direitos humanos em decorréncia violagdes praticadas
no sistema prisional, e a persistente omissao do Estado brasileiro “exige uma intervengao
enérgica do Judiciario para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer discricionariedade por
parte das autoridades prisionais no tocante a esse tema” (BRASIL. 2016, p. 37).

Para a corte suprema, o juiz ndo deve ser executor de politicas publicas, mas também
nao pode ser omisso em relagao ao seu dever de protecao dos direitos fundamentais, ainda
que estes direitos sejam daquelas pessoas que ndo gozam de elevada estima por parcela
consideravel da populagao.

Como se V&, esse julgamento traz reflexdes importantes sobre a atuagédo do Poder
Judiciario na solugéo do problema prisional brasileiro e pode ajudar no processo de concepg¢ao
e funcionamento de uma central de regulacao de vagas do sistema prisional.

3 O PODER JUDICIARIO E A CENTRAL DE REGULAGAO DE VAGAS DO SISTEMA
PRISIONAL

Como ja assinalado, o sistema prisional do nosso pais enfrenta uma crise de proporgdes
alarmantes e diversos direitos fundamentais dos presos sao violados sistematicamente pelo
Estado brasileiro, em decorréncia da superlotagao carceraria.

Essa crise, por sua vez, € amplamente conhecida pela sociedade e pelos poderes
constituidos, existindo varios relatorios e documentos que registram o quadro degradante dos
nossos estabelecimentos penais.
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Existem, ainda, diversas decisdes dos Tribunais se reportando ao quadro degradante
do sistema prisional, sendo a mais notéria delas, a proferida liminarmente pelo Supremo
Tribunal Federal, no bojo da ADPF 347, que reconhece o estado de coisas inconstitucional.

Nessa decisdo judicial, assim como em muitas outras, foi assentado que o Poder
Judiciario tem a miss&o constitucional de assegurar que os direitos fundamentais dos presos
ndo sejam ultrajados na forma como isso vem ocorrendo, ainda que parcela majoritaria da
sociedade e da opinido publicada demandem mais punigdo e sofrimento a esse grupo de
‘indesejaveis”.

Para cumprir essa missao constitucional, o Poder Judiciario precisa, primeiro, reconhecer
sua parcela de responsabilidade no problema, ja que é ele quem demanda o ingresso de novos
presos no sistema prisional e impede a saida de presos que poderiam nao estar privados
de liberdade. Precisa, ainda, sensibilizar os seus proprios integrantes sob a importancia e
necessidade de racionalizar o processo de tomada de decisées de prisdes preventivas e de
serem adotadas medidas que sejam alternativas a imposi¢cao de penas privativas de liberdade.

A implantagdo do instituto da audiéncia de custddia foi um passo importante no
enfrentamento do problema da superlotagdo carceraria, pois antes de ingressarem no
sistema, os presos precisam ser ouvidos pelo juiz e essa autoridade precisa decidir, de forma
fundamentada, sobre a legalidade da prisdo em flagrante e necessidade de sua conversdo em
prisao preventiva.

Em que pese a importancia da implementag¢ao da audiéncia de custddia, o decréscimo
do numero de presos provisorias foi menor do que se esperava.

Todavia, os esforgos dispendidos pelo Poder Judiciario no processo de implementacdo do
institutoforamumexemplopositivodeliderangadoPoderJudiciarionoenfrentamentodoproblema
prisional, demandando coordenagéao, cooperagéao e dialogo com o Poder Executivo. Adotando
esse processo como parametro construtivo de politica publica prisional, pode-se, enfim, pensar
na criagao de 6rgao destinado a regulagéo e limitagdo de vagas no sistema prisional.

3.1 O PRINCIiPIO DO NUMERUS CLAUSUS

Nao é de hoje que se questiona porque o ingresso de presos se faz de forma incessante
no sistema prisional, a mingua da existéncia de vagas ou de espaco fisico para abriga-los.
Nenhum o&bice é levantado pelo Poder Executivo, ou qualquer questionamento é feito, no
sentido de obstruir a entrada de novos presos nos estabelecimentos penais que ja estdo com
suas capacidades comprometidas.

A mesma facilidade, talvez, ndo seja encontrada para o cumprimento de determinagao
m judicial de inclus&o de criangas em creches ou de alunos na rede publica de ensino.
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Percebe-se, portanto, que, em nosso pais, prioriza-se mais 0 acesso ao sistema
prisional do que ao sistema educacional, 0 que ndo se mostra uma opg¢ao racional, dada a
importancia da educacéao (e de outros servigos sociais) para prevenir a ocorréncia de crimes.

A criacdo de um 6rgéo incumbido da tarefa de controlar o fluxo de pessoas no sistema
prisional seria uma iniciativa destinada a diminuir o impeto encarcerador e colocar um fim do
problema da superlotagdo carcerario. Seria, também, uma forma de deixar evidente que os
recursos carcerarios sao finitos e que é preciso pensar formas alternativas de se lidar com a
questao criminal em nosso pais.

Antes de se pensarna concepgao desse 6rgao, no entanto, seria necessariocompreender
a ideia inicial do numerus clausus, que foi concebida no ano de 1989, pelo entdo deputado do
Partido Socialista francés, Gilbert Bonnemaison (ROIG, 2014).

Na concepg¢ao do parlamentar, o numerus clausus consistiria “obrigatoriedade de que o
numero de presos em um estabelecimento penal atendesse ao numero exato (fechado) de vagas
disponiveis, de modo que, uma vez ultrapassada a capacidade maxima do estabelecimento,
deveriam ser escolhidos os presos com melhor progndstico de adaptabilidade social, impondo-
Ihes a detengao domiciliar com vigilancia eletrénica” (ROIG, 2014, p. 105).

A vista do cadtico sistema prisional brasileiro, parece ser uma ideia audaciosa. Nem por
isso deve ser afastada, dada a sua importancia para enfrentar o problema e as consequéncias
da superlotagao existente em nosso sistema carcerario.

Vale frisar que, apesar de ter sido concebido na Franca, o principio numerus clausus
se expandiu para outros paises da Europa como Holanda, Noruega, Suécia e Dinamarca, que
experimentaram a formagao de uma espécie de lista de espera e implementaram o ingresso
escalonado de presos nos estabelecimentos penais, quando inexistirem vagas suficientes
para abrigar os condenados (ROIG, 2014).

Outros exemplos internacionais poderiam ser citados neste artigo para evidenciar que o
principio de “uma vaga por cada preso” ndao € uma ideia que deve ser descartada so por causa
da situacao extrema do nosso sistema prisional.

Em artigo escrito no ano de 1989, o professor Nilo Batista ja asseverava que a adog¢ao
do principio do numerus clausus iria trazer beneficios para convivéncia dos presos e otimizar
0 emprego de recursos estatais, que deixariam de ser empregados na construgdo de mais
presidios e poderiam ser utilizados em programas de auxilio aos egressos (BATISTA, 1989
apud ROIG, 2014).

Ao discorrer sobre o numerus clausus e as possiveis formas de implementagéo, Rodrigo
Duque Estrada Roig identifica o principio em trés modalidades: numerus clausus preventivo,
numerus clausus direto e numerus clausus progressivo (ROIG, 2014).
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A primeira modalidade, segundo o autor, consistiria na proibicdo de novos ingressos
no sistema penitenciario, com a consequente transformacado do encarceramento em prisao
domiciliar. A segunda seria o deferimento de indulto ou prisdo domiciliar aqueles mais préximos
de atingir o prazo legal para a liberdade. E a terceira seria sistema de transferéncias em
cascata, com a ida de um preso do regime fechado para o semiaberto, de outro do regime
semiaberto para o aberto (ou prisdo domiciliar) e, por fim, de alguém que esteja em uma
dessas modalidades para o livramento condicional.

Encampando a ideia do numerus clausus, nosso legislador também cuidou do tema no
Projeto de Lei n°. 513 de 2013 (anteprojeto de Lei de Execugéo Penal), que tramita atualmente
no Senado Federal, estipulando que:

Art. 41. Constituem direitos dos presos:

XXII — obter progressao antecipada de regime quando estiver em presidio superlotado.
Art. 114-A. E vedada a acomodagéo de presos nos estabelecimentos penais em nimero
superior a sua capacidade.

§ 1°. Sempre que atingido o limite sera realizado mutirdo carcerario pela Corregedoria
respectiva.

§ 2°. Havendo preso além da capacidade do estabelecimento, o Juizo de Execugéo

devera antecipar a concessao de beneficios aos presos cujo requisito temporal esteja
mais proximo (SENADO FEDERAL, 2013).

Como se verifica, o projeto trata do controle de forma bastante simplificada, deixando
entrever que ele devera incidir somente na “porta de saida do sistema prisional”. Justamente
por isso, o projeto de Lei é criticado, sendo dito, inclusive, que, se aprovado e entrar em
vigor, contribuira para o aumento dos indices de reincidéncia e incremento da criminalidade
(CABRAL, 2019).

Pessimismo a parte, o fato do legislador pretender introduzir a ideia do numerus
clausus no ordenamento juridico constitui um avango inegavel, na medida em confere maior
visibilidade ao problema carcerario e legitima uma agado mais incisiva do Poder Judiciario no
controle de fluxo de presos nos estabelecimentos penais.

Sem esperar a entrada em vigor da lei, no entanto, o Poder Judiciario, por intermédio do
Conselho Nacional de Justica, elaborou um conjunto detalhado de estratégias dos fluxos de
entrada e saida do sistema prisional que incluem ferramentas de dimensionamento de vagas,
de aperfeicoamento tecnoldgico e de atuagao administrativa (BRASIL, 2021).

Por meio dessa iniciativa, o Poder Judiciario finalmente assume o protagonismo que
Ihe é demandado no enfrentamento da crise do sistema prisional e propée um conjunto de
medidas dirigidas a implementagdo da ideia do numerus clausus, também denominada no
documento como taxatividade carceraria.
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Diferentemente do projeto de lei, 0 Manual elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
€ minucioso e apresenta ferramentas que poderiam ser empregadas na regulacao das portas
de entrada e saida do sistema do sistema prisional. A par disso, traga um marco normativo
detalhado, que n&o apenas respalda a implementagao da central de regulacédo de vagas,
como impulsiona a sua criagao por meio de articulagao interinstitucional conduzida pelo Poder
Judiciario.

Nesse documento cuidadosamente elaborado, o Conselho Nacional de Justica propde
a adocgao de ferramentas espaciais, tecnoldgicas, e de regulagédo de vagas na porta de entrada
e de saida. Além disso, atribui ao Poder Judiciario o papel de gestor da central de regulagao
de vagas e enumera formas de arranjos organizacionais e modelos de governanga que podem
ser observados na implementagédo da Central de Regulagédo de Vagas do sistema prisional.

Nao obstante os modelos propostos estipulem que o controle de superlotacao carcerario
deve ficar a cargo do Poder Judiciario, o Manual enfatiza que a construgdo do modelo deve ser
apropriada a cada local e feita com o auxilio do Poder Executivo, de modo a prevenir futuros
questionamentos e problemas apds a implementagao da Central de Regulagédo de Vagas.

Valeressaltarqueacriagdodeumaorgaodecontroledofluxodevagasnosistemaprisionalnao
éumainiciativainéditaemnossopais, jaque nosistemasocioeducativoumérgdocomas mesmas
atribuicoes ja foi criado, s6 que dentro da estrutura administrativa do Poder Executivo.

3.2 O CONTROLE DE VAGAS NO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO

Como foi ressaltado no final do tépico anterior, a implementacéo da ideia do numerus
clausus e a prépria criagdo de um 6érgao de controle do fluxo de pessoas em estabelecimentos
destinados a custddia de pessoas privadas de liberdade ndo é algo inédito em nosso pais.

Em importante julgamento ocorrido no ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal
foi provocado a se manifestar sobre a superlotagdo das unidades de execugcdo de medida
socioeducativa de internagao de adolescentes existentes em alguns Estados da Federagao.

Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal concedeu uma ordem coletiva no HC
n°. 143.988/ES, determinando que as unidades de execucdo de medida socioeducativa de
internacado de adolescentes nao ultrapassem a capacidade de internagao prevista para cada
unidade (BRASIL, 2020).

Para o cumprimento da determinacéo acima exposta, o Supremo Tribunal Federal ainda
propds a Magistrados que observem algumas medidas nas unidades internagdo que operam
com a taxa de ocupacéo dos adolescentes superior a capacidade projetada, dentre as quais,
a adoc¢ao do principio numerus clausus, a reavaliacdo da situacédo de adolescentes internados
em razao da reiteragdo de atos infracionais cometidos sem violéncia ou grave ameaga, a

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Otavio Ribeiro Pimentel

imposicao de medidas socioeducativas em meio aberto e a imposigao de internagao domiciliar
(BRASIL, 2020).

Alguns pontos do julgamento merecem ser destacados e devem ser objetos de reflexado
nesse trabalho.

O primeiro deles € mengao expressa a similaridade de condi¢cdes entre as unidades
prisionais espalhadas pelo pais e as unidades socioeducativas de internacao localizadas em
alguns Estados da Federagédo. Isso foi dito e repetido pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal em seus respectivos votos, nos quais é enfatizada superlotagcdo e as condi¢des
degradantes a que sao submetidos os adolescentes internados nesses locais (BRASIL, 2020).

OutranaoéaconclusdodeAntonio Carlos de Castro Neves Tavares, em Webnarrealizado
para avaliacdo de implementacdo do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE), no qual o debatedor ressalta o habeas corpus julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual foi reconhecido que os adolescentes estdo sofrendo graves violagbes de
direitos em razao da superlotacédo (HELLMANN, 2020).

O segundo ponto a ser destacado e que chama atengao no julgamento € o parametro
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para inferir a existéncia de superlotacédo das unidades
de execugao de medida socioeducativa de internagéo.

Segundo se depreende dos votos dos Ministros, a caracterizagado da superlotagao das
unidades socioeducativos de internagao se faz a partir do parametro da capacidade projetada
dos referidos estabelecimentos.

A capacidade projetada das unidades de execugao socioeducativa de internagdo nem
sempre coincide com a capacidade real de ocupacgao desses estabelecimentos, pois nao
leva em consideragao alteragbes supervenientes nas instalagdes que tenham aumentado
ou diminuido a fracdo individualizada do local e nem o fluxo de servigo disponibilizados no
atendimento dos adolescentes.

Ainda assim, € um parametro que pode ser adotado no caso de eventual criagcao de
uma central de regulagdo de vagas do sistema prisional, caso ndo haja o estabelecimento
consensual e inequivoco do que venha ser uma “vaga”.

O terceiro ponto a ser destacado € a alusdo expressa a ideia do numerus clausus. Ela
nao so aparece na fundamentacdo dos votos, como esta assentada na parte dispositiva do
acérdao, na qual é determinada a sua observancia pelos magistrados nas unidades que operam
com a taxa de ocupagéao dos adolescentes superior a capacidade projetada, e imposta como
estratégia de gestdo, com a consequente liberagdo de nova vaga na hipotese de ingresso.
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O quarto, e ultimo ponto, diz respeito a um trecho do julgado em que o Ministro Gilmar
Mendes discorre sobre qual deve ser forma de atuacédo do Poder Judiciario para corrigir falhas
estruturais de politicas publicas que violem direitos fundamentais de um numero significativos
de pessoas, como ocorre nos sistemas prisionais e socioeducativos. Segundo o Ministro:

“(...)aadogao deinstrumentos de decisao e implementagéo de decisdes judiciais dotadas
de maior horizontalidade, como a aplicagao da teoria dos dialogos institucionais e de
monitoramento judicial, a realizacdo de audiéncias publica e a nomeagéo de peritos

permite a superagéao da critica de falta de expertise do Poder Judiciario para intervir em
questdes técnicas ou que demandem intenso debate publico” (BRASIL, 2020, p. 68).

Ao que parece, essa sugestao feita pelo Ministro Gilmar Mendes acabou sendo
encampada na Resolugao n°. 367/2021, do Conselho Nacional de Justica, que foi editada em
decorréncia da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal e “dispde sobre diretrizes
e normas gerais para a criagdo da Central de Vagas no Sistema Estadual de Atendimento
Socioeducativo, no &mbito do Poder Judiciario” (BRASIL, 2021).

Embora essa norma estabeleca diretrizes e procedimentos que devem ser observados
pelo Poder Judiciario para implementagao e funcionamento da Central de Vagas (art. 1°), ela
também estabelece que a Central de Vagas, ou 6rgao gestor, sera da competéncia do Poder
Executivo (art. 2°, paragrafo unico).

Nem por isso o Poder Judiciario ficou alijado do processo de implementagcdo e
funcionamento da Central de Vagas.

O protagonismo do Poder Judiciario fica evidente em diversos dispositivos dessa
norma, que nao apenas dispdem sobre a sua atuagédo cooperativa com o Poder Executivo,
como ressaltam a sua lideranga e apoio no processo de implantagdo e funcionamento da
Central de Vagas (art. 3).

O art. 14 desse ato normativo estabelece que o Poder Judiciario envidara esforgcos para
que, no prazo de um ano contado a partir da publicacido do ato, “todas as unidades federativas
disponham de Central de Vagas regulamentada, criada e implantada” (BRASIL, 2021).

Em artigo pertinente sobre o tema, Marcus Vinicius Pereira Junior e Claudia Catafesta
descrevem o resultado de uma pesquisa realizada em todo pais com o objetivo de verificar
a situagdo dos Estados e do Distrito Federal em relacdo a criagdo, regulamentacao e
funcionamento da Central de Vagas (2021).

Segundo os autores, a pesquisa constatou, por meio de respostas encaminhadas pelos
respectivos Tribunais de Justica, que nove Estados e o Distrito Federal implementaram e
regulamentaram a Central de Vagas, dezesseis estavam em processo de articulagdo para
implantacdo desse 6rgao gestor e apenas um nao implementou ou iniciou o0 processo de
articulagdo de implementagao do 6rgao.
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Diante desse quadro, pode-se dizer que esse 6rgao de controle de fluxo de adolescentes
das unidades de internagao ja € uma realidade em varios locais do pais.

Nao obstante isso, chama atengao no estudo o fato de alguns Tribunais de Justica de
Estados que contavam com unidades de internagdo com superagao da capacidade de lotagao
projetada informarem que a implementagao da Central de Vagas, ou de um érgéao similar, ja
havia ocorrido ha anos.

Segundo Beck, isso se deu, por exemplo, com o Estado da Bahia, que, “de acordo
com informacdes extraidas do Cadastro Nacional de Inspecdes em Unidades de Internacao
e Semiliberdade (CNIUIS), realizadas no terceiro bimestre do ano de 2018, possuia taxa de
ocupagao de 146% (cento e quarenta e seis por cento) ” (2020, p. 16).

Esse fato sinaliza que os controles do fluxo de vagas em unidades socioeducativas
nesses Estados ndo estavam sendo exercido com o rigor determinado no julgamento
paradigmatico. Espera-se, no entanto, que a situagao seja modificada com as determinacdes
do Supremo Tribunal Federal e que n&o seja mais constatada a superlotagcdo em nenhuma
unidade socioeducativa de internagao operante no pais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O quadro do sistema prisional brasileiro é assustador e a superlotacdo dos
estabelecimentos penais é o problema que desencadeia a maioria das violagbes dos direitos
fundamentais dos presos pelo Estado brasileiro.

A superlotacdo dos estabelecimentos penais, como assinalado no primeiro capitulo
desse trabalho, decorre do punitivismo dos atores juridicos, insuflada pelos meios de
comunicagao e pela opinido publica massificada. Prender, na visdo da maioria das pessoas, €
a unica resposta adequada ao problema da criminalidade.

Em decorréncia dessa postura punitivista, presenciamos a incidéncia do fenédmeno do
encarceramento em massa, que nao ocorre apenas no Brasil e €, em boa parte, impulsionada
pela politica de combate as drogas no pais.

Esse fenbmeno é consequéncia do modelo politico e econbémico neoliberal, “que é
duplamente excludente, pois retira do Estado o papel de redistribuir riqueza, acreditando na
capacidade dos individuos de maximizarem seu bem-estar, e lida com a com a exclusao
gerada por esse modelo, aumentando o controle penal para as populagdes marginalizadas”
(ABRAMOVAY, 2010, p. 24).

O resultado dessa politica encarceradora € a expansao da populagao prisional e a
superlotacdo dos estabelecimentos penais espalhados por todo territorio nacional. E nesses
locais, toda sorte de violagédo de direitos dos presos € praticada, de forma sistematica, pelo
Estado brasileiro.

Nao por acaso, o Brasil sofreu diversas condenag¢des pela CIDH e o Supremo Tribunal
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Federal declarou o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional, determinando a
implementagéo das audiéncias de custddia pelo Poder Judiciario.

Apesar da importancia desse instituto, que visa, dentre outros objetivos, racionalizar o
processo de tomada de decisdes de prisdes preventivas, ndo houve o decréscimo esperado
no quantitativo de presos no sistema prisional.

Sao necessarias outras medidas para superacao da crise do sistema prisional e o
estado de coisas inconstitucional.

E necessario quebrar o paradigma prisional e o Poder Judiciario precisa liderar um
movimento dirigido ao fortalecimento de politicas penais alternativas, sem prejuizo de um
controle firme sobre as politicas publicas penitenciarias.

O Poder Judiciario precisa assumir sua parcela de responsabilidade pela crise do
sistema prisional, pois € ele quem demanda novas prisdbes e decide quem deve sair dos
estabelecimentos penais.

O principio da reserva do possivel nao pode mais constituir um ébice a uma atuacgao
assertiva do Poder Judiciario, uma vez que os direitos fundamentais dos presos nao estao
sendo assegurados em seu minimo existencial.

A implementacdo e o funcionamento de Central de Regulagdo de Vagas no sistema
prisional pode ser um passo decisivo para acabar com o problema da superlotacido carceraria
e por fim a violagao sistematica dos direitos fundamentais dos presos por parte do Estado
brasileiro.

Baseado na ideia do numerus clausus, esse 6rgao seria destinado a controlar o fluxo no
sistema prisional, impedindo que o numero de presos ultrapasse o numero de vagas existente
nos estabelecimentos penais.

Embora audaciosa, a l6gica de controle que norteia o principio do numerus clausus nao
pode ser tida como inédita, pois ja é aplicada em outros ambitos de atuagao estatal, como
saude e educacao.

O Poder Judiciario tem o dever de assumir o protagonismo e a lideranga no processo
de criacao desse 6rgao, e, assim como fez na implementacdo da audiéncia de custddia,
coordenar, cooperar e dialogar com o Poder Executivo.

Por forca de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, a Central de Vagas ja é uma
realidade no sistema socioeducativo, e muitos Estados da Federagao ja contam com esse
orgao destinado ao controle de vagas nas unidades de internagao de adolescentes.

As razdes que ensejaram a criagao desse 6rgao de controle no sistema socioeducativo
sao similares as existentes no sistema prisional, mas a superlotagdo encontrada nos
estabelecimentos penais é ainda maior do que a existente nas unidades de internagdo. Nao ha razéo,
portanto, para que Central de Regulacédo de Vagas nao seja adotada no sistema prisional.

O Manual recentemente elaborado pelo Conselho Nacional de Justica traca o marco
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normativo que embasa a implementacao da Central de Regulagdo de Vagas e aponta, de
forma minuciosa, as ferramentas que podem ser adotadas na implementacéao e funcionamento
desse orgao.

Cabe, agora, ao Poder Judiciario colocar em pratica as estratégicas expostas nesse
documento, e aos juizes deixarem de continuar empurrando, para as margens da vida, um grupo
cada vez maior de pessoas vulneraveis e politicamente excluidas da ordem social.
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RESUMO

Busca o presente artigo, como principal objetivo, apresentar a analise da literatura classica
como elemento na interpretacdo do direito, bem como no fomento as praticas juridicas
contemporaneas, consubstanciado as inovagdes trazidas para a melhoria de sua semiologia,
por intermédio de uma exegese interpretativa. A vista disso, este trabalho elucidara ao estudo
exegeético do direito, tendo como principais referenciais, a Literatura Classica, com grande
pertinéncia na area das ciéncias humanas e sociais, expondo com minuciosa previsao
acerca do seu itinerario e vicissitudes, podendo validar a nogao de uma proposta tedrica na
contemporaneidade, com base nas relagdes juridicas, onde, em tese, ter-se-ia um isolamento
do Direito, conforme as previsdes ja abordadas pela literatura. Acerca disso, elaborar-
se-a um estudo norteado nas influéncias da Literatura na conjuntura juridica para absorver
as percepgdes dos acontecimentos que Ihes sao inerentes, explorando obras icOnicas da
humanidade, v.g. A Divina Comédia, Admiravel Mundo Novo, Fahrenheit 451, Crime e Castigo
e O Processo, entre outros classicos, aos quais, vém sendo trabalhados neste artigo de forma
comparativa em seus respectivos topicos. A pesquisa foi realizada com o método indutivo, por
meio de pesquisa bibliografica de revisdo de literatura nas areas da Literatura, Sociologia e
da Filosofia, aplicadas a Teoria Geral do Direito, para o recolhimento de dados de abordagem
qualitativa, de natureza aplicada, utilizados da pesquisa exploratoria para validar os conceitos
abordados nos objetivos. Estas pesquisas constituem uma artéria da elaboragao da Tese de
Concluséo de Curso destes respectivos autores, sendo assim, versam os resultados obtidos

" Este artigo foi anteriormente apresentado no XXI Congresso de Direito da ASCES-UNITA. Foram feitas
apenas alteragdes no titulo do artigo e adequacgdes as exigéncias da Revista.
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na apresentacao da ideia que a Literatura exerce influéncia mor na construgdo do pensamento
juridico contemporaneo, como modo de obter uma melhor compreensdo dos efeitos do
pensamento zetético trazido por sua abordagem social a Ciéncia do Direito.

Palavras-Chave: Literatura Classica. Ciéncia Juridica. Contemporaneidade. = Emancipacéo.

ABSTRACT

This article seeks, as its main objective, to present the analysis of classical literature as
an element in the interpretation of law, as well as in the promotion of contemporary legal
practices, embodied in the innovations brought to the improvement of its semiology, through an
interpretative exegesis. In view of this, this work will elucidate the exegetical study of law, having
as its main references, Classic Literature, with great relevance in the area of human and social
sciences, exposing with meticulous forecast about its itinerary and vicissitudes, being able to
validate the notion of a theoretical proposal in contemporaneity, based on legal relations, where,
in theory, there would be an isolation of Law, according to predictions already addressed by the
literature. About this, a study guided by the influences of Literature in the juridical conjuncture
will be elaborated to absorb the perceptions of the events that are inherent to them, exploring
iconic works of humanity, e.g. The Divine Comedy, Brave New World, Fahrenheit 451, Crime
and Punishment and The Process, among other classics, which are being worked on in this
article in a comparative way in their respective topics. The research was carried out with the
inductive method, through bibliographical research of literature review in the areas of Literature,
Sociology and Philosophy, applied to the General Theory of Law, for the collection of data of
a qualitative approach, of an applied nature, used in the exploratory research to validate the
concepts addressed in the objectives. These researches constitute an artery of the elaboration
of the Course Completion Thesis of these respective authors, therefore, they deal with the
results obtained in the presentation of the idea that Literature exerts major influence in the
construction of the contemporary legal thought, as a way to obtain a better understanding
of the effects of the zetetic thought brought by his social approach to the Science of Law.

Keywords: Classic Literature. Legal Science. Contemporaneity. Emancipation.

INTRODUGAO

Como substrato do artigo do Trabalho de Conclusédo de Curso, fazendo-se de apéndice
do seu conteudo, este artigo aborda as influéncias da Literatura classica ao Direito, como base
de abordagem epistemoldgica.

Com base nisso, tem-se como objetivo geral, apresentar a analise da literatura classica
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como elemento na interpretacdo do direito, bem como no fomento as praticas juridicas
contemporaneas, consubstanciado as inovagdes trazidas para a melhoria de sua semiologia,
por intermédio de uma exegese interpretativa.

Neste trabalho, também serdo objetos de discussodes, estudar a aproximagao do Direito,
sob um soslaio histérico, até sua contraposi¢ao a realidade contemporanea, expondo assim
0s motivos pelos quais se leva a crer que a literatura ndo so6 exerceu e exerce influéncia dentro
de seus proprios limites como nos limites juridicos, a ponto de ser objeto de discusséo para
formagéao das fontes materiais na Teoria do Direito, portanto, em seus aspectos epistemoldgicos,
estao presentes tais aspectos, sendo assim essas revelagdes abarcarao sem atinéncias a um
salto da histéria ao hodierno, apenas buscando compreender a realidade social fatica por
meio da realidade nua e crua da arte elaborada pela literatura, pois, ela ndo esta na contramao
das ciéncias juridicas e sim, marcam os aspectos de sua compreensao. Para tal analise, &
essencial a aplicacdo, em um ponto historico do livro “A Divina Comédia”, pois esta obra da a
oportunidade de sentir a evolugao social a partir dos questionamentos espirituais.

Neste diapasao, a utilizacdo de romance distopicos para entender a desconstrugao
social como elemento fulcral para compreenséo do Direito na sociedade, é de fundamental
importancia, logo, recorrer-se-a as obras Admiravel Mundo Novo e Fahrenheit 451, nas
elucubracdes acerca da sociedade controvertida e de sua necessidade pelo reconhecimento
do Direito.

Doutra banda, sera necessario recorrer a outras obras da literatura classica, que
abordem os temas aqui debatidos, seja o flagelo humano como método de cumprimento de
pena, ou o objetivo de desmistificar o antagonismo entre Literatura e o Direito, neste sentido,
obras como Crime e Castigo de Dostoievski e O Processo de Franz Kafka, se destacam
dentro da perspectiva deste trabalho académico, sobretudo quando se tratar dos aspectos
humanistas para o seu desenvolvimento enquanto espécime sociavel, inclusive na esfera
epistemoldgica da teoria da pena no direito e seu conteudo material.

No que concerne a metodologia da pesquisa, foi realizada com o método indutivo, por
meio de pesquisa bibliografica de revisdo de literatura nas areas da Literatura, Sociologia e
da Filosofia, aplicadas a Teoria Geral do Direito, para o recolhimento de dados de abordagem
qualitativa, de natureza aplicada, utilizados da pesquisa exploratoria para validar os conceitos
abordados nos objetivos, cuja meta, tem por realizar um minucioso estudo acerca do livro
A Divina Comédia, correlacionando-o ao atual sistema punitivista brasileiro, com fulcro em
associar as penas da obra literaria aos idearios de métodos punitivistas utilizados tanto pelo
Estado como pela sociedade, expondo que os circulos do inferno descritos no livro também
existem no mundo humano, mesmo que de forma aparentemente diversa. Neste diapasao,
tal intento buscara revelar também, como essa metodologia amolda influéncias as ciéncias da
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teoria da pena enquanto fonte epistemoldgica de seu direito material.

Portanto, diante da complexidade do trabalho e da necessidade de pesquisa e analise
de textos e livros, esta pesquisa sera exploratoria, pois se procedera decorrendo de analises de
diversas obras, sendo a principal destas o livro A Divina Comédia. Além disso, o trabalho sera
estruturado a partir da metodologia de estudo indutiva, pois se baseardo de casos particulares
explorados por obras classicas da literatura enquanto arte que faz uso estético da linguagem,
logo, sera fundamental extrair das premissas tedricas gerais em torno do presente tema.

Por se tratar de um trabalho cientifico cujo objeto de trabalho sera em suma uma obra
literaria em si, a fonte de pesquisa exclusiva dar-se-a pela revisdo de literatura, sendo assim,
perfar-se-a, com uma analise bibliografica e documental, delineando um arcabougo teorico
inovador sobre a correlagao, direito-literatura e suas fontes, de forma a sublevar idearios
anacrdnicos a realidade social contemporanea, sob a batuta da histéria enquanto disciplina das
ciéncias da humanidade. As predicagdes da analise serdo qualitativas, pois tais verificacdes
exploraram as modalidades como as literaturas em comunicagdo com o direito elaboraréao a
fonte epistemoldgica da teoria da pena.

1 AS INFLUENCIAS DA LITERATURA AO DIREITO: A DIVINA COMEDIA NA ABORDAGEM
JURIDICA

E bem verdade que antes do protagonismo da ciéncia, a literatura se fazia presente
como meio de relatar a historia e os acontecimentos humanos, € nesse sentido que observa
Carpeaux: “Os antigos, embora interessados na colegao e interpretacdo dos fatos literarios,
nunca pensaram em organizar panoramas historicos das suas literaturas. ” (CARPEAUX,
2008, p. 7). Essas configuragdes revelam o viés filosofico por traz da exegese do Direito, uma
vez tratar-se de uma ciéncia toldada nas confluéncias das manifestagdes humanas interpostas
inclusive pela Literatura dentre intercurso histérico do desenvolvimento das esferas sociais.

Com a evolucgao dos atos e fatos cientificos, passou-se entido, a considerar a literatura
como objeto artistico, puramente revelador da alma humana, dessa forma era necessario
a ciéncia, no momento de percutir seu enredo principioldgico e racional, se desfizesse dos
residuos das crencgas antigas (CARPEAUX, 2008).

Neste sentido, dever-se-a levar em consideracgao, o papel do direito, além de um mero
mecanismo isolado dentre o sistema positivado, pois, o direito, como manifestacdo social,
floresce dos espagos de sua disposicdo como elemento organico, conforme se deduz do
pensamento juridico critico, nesse sentido, é necessario ater-se as elucubragdes:

O Direito auténtico e global ndo pode ser isolado em campos de concentragéo legislativa,
pois indica os principios € normas libertadores considerando a lei um simples acidente
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no processo juridico, e que pode, ou ndo, transportar as melhores conquistas. (LYRA
FILHO, 2006, p. 10).

Em outro ponto, Lyra Filho (2006) também suscitou a esses aspectos:

[...] se o Direito é reduzido a pura legalidade, ja representa a dominacgao ilegitima,
por forgca desta mesma suposta identidade; e este ‘Direito’ passa, entdo, das normas
estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério duma pseudociéncia, que
os juristas conservadores, nao a toa, chamam de ‘dogmatica’. Uma ciéncia verdadeira,
entretanto, ndo pode fundar-se em ‘dogmas’, que divinizam as normas do Estado,
transformam essas praticas pseudocientificas em tarefa de boys do imperialismo e da
dominagéao e degradam a procura do saber numa ladainha de capangas inconscientes
ou espertos. (LYRA FILHO, 2006, pp. 10-11).

Todavia, o que a literatura classica, essa propinqua area - em sua relacdo com o Direito,
pode oferecer-lhe, ante todo esse positivismo jactancioso consigo mesmo, sendo neste ponto,
objeto de questionamentos, nessa perspectiva, a arte possui por exceléncia a representacao
da realidade, a mais crua e visceral realidade; e o Direito, por sua vez, fora engendrado a partir
das vicissitudes sociais, destarte, para compreendé-lo, e entender o seu senso de justiga, ou
desforra, faz-se mister analisa-lo sob a optica literaria.

Neste sentido, a obra do Poeta Dante Alighieri (2002), sob o viés da epistemologia
do Direito, traca os desafios sociais e historicos dessa proposta literaria, logo, considerar-
Ihe-a como uma das obras mais importantes da literatura mundial, quiga, a mais importante,
trazendo influéncias ao longo da histéria mundial, nas areas de linguistica e humanidade,
dentre as quais, as proprias ciéncias sociais, sendo assim, ante ao isolamento do Direito de
algumas areas afins, revela a soberba dos operadores do pensamento da dogmatica juridica
na sociedade, sendo, pois, perceptivel que a juridicidade acabou por despir-se de sensos
essenciais advindos da literatura classica, € tanto, que o préprio Dante Alighieri (2002), inspira-
se nos eventos no épico Eneida do autor latino Virgilio (2002), dentre as entrelinhas de uma
tragédia social revertida nas lutas sociais dos refugiados em busca de suas novas conquistas
para emancipacgao e desenvolvimento humanos.

O percurso definido por Dante Alighieri (2002), enquanto autor e eu lirico de sua
prépria obra, revela as entrelinhas de um personagem que busca sua afirmag¢ao nos espagos
sociais dentre as relvas da justi¢ca divina aplicada aos individuos, seja por suas agdes ou
omissodes, conforme o personagem dantesco é guiado por Virgilio, como seu mentor, pelas
profundezas fisicas dos circulos punitivistas em razao das consequéncias mundanas, daqueles
inconsequentes na sociedade, desse modo, a leitura da obra A Divina Comédia (2002), revela-
se como uma leitura emancipadora, dentre um a verdadeira aula de Direito ao imergir-se nos
detalhes revelados pelas entrelinhas de sua narrativa.
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Esses pontos traduzem a sua importancia na influéncia da Divina Comédia (2002) no
desenvolvimento epistemoldgico do Direito como uma latente matriz tedrica pela esfera de
libertagdo a uma teoria critica da abordagem juridica como condicionante aos pensamentos
literarios, com o fito de discutir o papel social do direito.

Desse modo, a partir das transcricoes e construgdes literarias aqui expostas, deve ser
considerada a literatura uma modalidade que vai além do humanismo e da racionalidade,
portanto, é a verdadeira miscelanea entre ciéncia e arte, sem quaisquer inferéncias antitéticas
ou paradoxais, acerca de seu conceito basico.

Como foram bem expostos, os métodos cientificos e literarios, se traduzem por meio
do compartilhamento de percepgdes e da dialogicidade entre ambas, conforme bem elaborou
Daniel Costa (2011), quando aventou sobre a materialidade historica da obra dantesca:

O ato de se apropriar consiste em agregar um entendimento de mundo. Quando
determinada comunidade adquire determinados usos e costumes ela acaba dando
identidade a seus individuos e com isso agrega representagdes de mundo, passa a
explicar o inexplicavel por meio de signos e representagdes, de forma que tudo passa
a ser representado e tido por ela como real. A escolha de um método é fundamental

para centrarmos as idéias e obtermos um resultado cientifico para a pesquisa histérica.
(COSTA, 2011, p. 2259).

Pelo sentido que o autor emprega em seu texto quando analisa o contexto historico
e social da obra A Divina Comédia, revela sua predisposi¢ao a influenciar o meio cientifico
estruturado na sociedade, sendo assim, € palpavel imaginar que A Divina Comédia exerce
influéncia na construgado do pensamento moderno, sobretudo como fonte normativa do direito
penal.

A partir dessas observacoes, € possivel deduzir que a criacdo normativa do direito
penal, em seu campo epistemoldgico, surge da construgcédo do cenario social da sociedade, o
que pode compreender um dos matizes da analise epistemoldgica do direito.

Sendo assim, pelo que pode se depreender, conforme todo o pensamento exposto
até aqui, a Literatura pode ser vista tanto como uma ciéncia quanto como uma arte, a qual
busca demonstrar os principais sentimentos no seio da sociedade, observando-o com
proficuidade, logo, a literatura classica, nesse caso a extraida na Obra, A Divina Comédia,
sim, uma fonte valida e influente a epistemologia da Teoria da Pena, sob o seu viés punitivista.
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1.1 IDEIAS CONSTITUTIVAS DA SOCIEDADE DO DIREITO COM BASE NO ADMIRAVEL
MUNDO NOVO

Quando se fala na obra de Aldous Huxley (1974), torna-se ideia basilar uma analise
acerca das diretrizes tomadas pelo Direito, bem como da prépria sociedade, que é engendrada
por meio de pré-condicionamentos, ou seja, individuos que sao criados para favorecer um
sistema social de castas.

Apesar de a obra ter seu viés distdpico, cabe a reflexao sobre o itinerario ao qual o Direito
- sem respaldo de questdes axiologicas e sociais -, pode vir a fenecer diante de um cenario
de completa desordem das estruturas. Pois, com o avango tecnoldgico consubstanciado a
liquidez da modernidade, o Sistema Juridico fechado em seu organismo positivado, acaba por
tornar-se alheio as questdes valorativas e éticas que, por vezes, sdo basilares para tragar o
parametro entre barbarie e civilizagao.

Desta maneira, torna-se salutar, uma analise do Selvagem, personagem este, que se
encontra longe da civilizagéo, todavia, trazendo consigo aspectos que priorizam as relagdes
entre os atores sociais, bem como, uma predile¢cdo as leituras classicas, como as obras do
poeta inglés William Shakespeare; obras estas, fundamentais na interpretagéo dos anseios da
sociedade, e também, do conflito inexoravel e complexo ao quais os individuos se debrugam
ante uma interiorizagao de si, possibilitando o questionamento e duvida razoavel acerca de
suas agoes.

Nessa perspectiva, por sua propria natureza literaria, ha grande aproximagao com a
obra de George Orwell, 1984 (2009), nas caracteristicas politicos de um estado controlado
pelo totalitarismo, capaz de ndo so6 dizer o Direito, mas de dirimi-los e remontar-lhes a seu
bel-prazer, como proposta para preservagao de seu poderio e como instrumento de controle
dos individuos que o compde, estando em claro didlogo a obra de Huxley (1974), malgrado a
diferentes perspectivas apresentadas em suas obras.

Ainda é preciso analisar o papel incessante estatal nas modulag¢des do individuo na
sociedade, presentes nas obras de Huxley (1974) e Orwell (2009), em que por vezes o Estado
assume realmente a figura do Leviatéd — suscitado por Hobbes (1997), em sua Magnum opus,
Leviatéa ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil—, como uma caracteristica
de um Estado absolutista, capaz de tratar o homem em seu estado de natureza um ser humano
cru e despido da civilizagdo e de seu tato (Hobbes, 1997), outrossim, como bem descreveu
Dante Alighieri, nos 9 circulos do inferno, ali serdo espagos para o flagelo humano, em que a
dor e o sofrimento passarao das dores do corpo para o incessante sofrimento espiritual, sendo
este o método punitivista mais eficiente, dentro da perspectiva dantesca.

Mas, afinal, quem sao os verdadeiros individuos nessa sociedade? Quiga, sdo apenas
instrumentos, pelos quais, se colocam na imensa lacuna entre ser apenas um escravo de um
sistema controverso de aplicagdo do modelo organico da sociedade, ou deuses que gozam do
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poder de moldar o préprio sistema que os adorna, apenas com o diferencial de conhecerem a
si mesmo, tal analise é bem explanada na obra cinematografica, The Matrix (1999), das irmas
Wachowski, claramente inspirado nas obras literarias distopicas, 1984 e Admiravel Mundo
Novo (1974), em que o protagonista Neo, tem de lidar como sendo um mero peao, escravo
da pseudo realidade projetada por Matrix, ou em momento posterior, uma deidade, capaz de
reescrever o proprio destino da sociedade real, a partir de seu maior poder, o conhecimento
existencial de si.

Sendo assim, Admiravel Mundo Novo, em sua perspectiva de romance distopico,
convida ao leitor, ndo apenas a possibilidade de refletir sobre o individuo isolado, mas dos
caminhos ao qual a sociedade pode vir a tomar, caso esteja desprovida de ferramentas que
exortem o raciocinio, tais como a filosofia e a prépria literatura. E o Direito, como mecanismo
emanado do Estado, pode sucumbir ante as vicissitudes de uma sociedade cambiante, que
influencia veementemente na formulagao de seus dispositivos.

1.2 O PENSAMENTO JURIDICO A PARTIR DAS DESCONSTRUGOES SOCIAIS
APRESENTADAS EM FAHRENHEIT 451

Inaugura-se o presente topico com a analise do livro Fahrenheit 451 (2012), cuja ideia
€ alertar a populagdo quanto ao controle de ideias para mortificagdo do pensamento, por
meio da queima de livros, como método de controle socio-politico das massas, doutra banda,
uma analise intertextual da frase, traz uma ambiguidade bem como pluralidade de sentidos,
permitindo preencher as lacunas deste trabalho, que trabalha com a ideia da construgao
literaria como fundamento ao sentido punitivista de aplicagao coercitiva do individuo.

Em Fahrenheit 451 (2012), nota-se uma sociedade em completa aversdo aos livros, e
no trato lhano com o préximo, bem como, no aumento gritante da tecnologia, que substitui o
dialogo, corroborando uma sociedade mais individualista e com pouca estima entre os demais.
Neste interim, apresenta-se a figura de Guy Montag, bombeiro, que tem como incumbéncia
incinerar livros, afinal, o proprio Sistema Normativo determina que tamanhaignominia aconteca.

Sendo assim, Guy Montag ao dialogar com a jovem Clarice, sua vizinha, tem a
possibilidade de refletir sobre 0 mundo em sua volta, ainda mais quando ela desaparece, e
inicia sua jornada silente em resgatar a maior quantidade de livros possiveis, 0 que gera em
sua perseguicao, e anseio de suprimi-lo. E ao questionar ao Capitdo da corporagao, a razao
histérica pela qual fez com que os bombeiros mudassem sua atribuigdo de apagar incéndios
para incinerar, recebe como resposta de que o Estado, juntamente do Direito, ndo deliberou
acerca disso, apenas aceitou categoricamente com os rumos da sociedade.

Neste diapasao, a sociedade ao gradativamente perder o tempero pela leitura, bem como

LI Revista da Esmape Online Volume 1 — Ntmero 2, julho a dezembro 2022




A EXEGESE DA LITERATURA AO DESENVOLVIMENTO DA CIENCIA DO DIREITO PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS...

da erudicao e afeto, acaba por influenciar o Sistema Normativo, que aceita de modo ascético
o itinerario tomado pelos membros sociais. Frisando, dessa maneira, que ao desvencilhar-se
completamente dos aspectos axioldgicos, o Direito, ao invés de tornar-se um meio de justica,
torna-se um mecanismo obtuso de Poder, em que seu conteudo pouco importa, desde que
passe pelo crivo dos meios legais de aprovacgao.

Desta forma, um Direito epidérmico e ornamental, visto em Fahrenheit 451, torna-se
atraente aos olhos dos que detém o Poder, pois influencia na supressdo do conhecimento,
e consequentemente no poder de raciocinio, de modo que abre portas para concessio de
diversas barbaries que invariavelmente virdo a surgir.

1.3 DO “CRIME AO CASTIGO”, ANALISES FILOSOFICAS DE UM DIREITO MATERIAL
(PENAL) VIVO

Outro ponto impar de extrema influéncia filoséfica existencialista, sobretudo num
aspecto criminoldgico sobre o Direito, recebe destaque no livro Crime e Castigo. Dostoiévski
(1993), autor da obra, utiliza os aspectos humanos do personagem de sua literatura para
avaliar os efeitos de um crime na sociedade.

Para tanto, descreve que, desafiando a existéncia humana, o personagem principal
Raskolnikov decide assassinar uma pessoa em prol de outras, expondo tal pensamento
durante uma conversa com seu colega, um oficial ao analisar a vitima do seu crime
(DOSTOIEVSKI, 1993, p. 68) - Capitulo VI-. Tal qual o Existencialismo Filoséfico, o contetdo
trazido por Dostoiévski (1993) interliga-se ao bem comum indicado por Sandel (2012,

p. 323): “Se uma sociedade justa requer um raciocinio conjunto sobre a vida boa, resta
perguntar que tipo de discurso politico nos conduziria nessa dire¢ao. ”

Nota-se, entdo, que o pensamento de Immanuel Kant reflete o existencialismo da vida
humana, pois o imperativo categorico doutrinado por este descreve que nenhum ser humano
pode ser tratado como um meio para determinado fim, ao contrario, as pessoas sao fins em si
mesmas, se houver homicidio, o individuo estara tornando a si como um meio para livrar-se
do sofrimento, esta coisificacao desrespeita a humanidade (SANDEL, 2012, p. 154-155).

Tal pensamento foi um dos principais fundamentos para a construgdo do atual Direito
Penal, visto que este ndo busca a punicdo das pessoas para proveito de outras, mas
sim, castiga-se por agir em contrariedade ao bem comum, assim, os interesses protegidos
pelo direito penal sdo aqueles interesses inerentes a todos, pelo senso comum, relacionado a
todos os cidadaos (BARATTA, 2002, p. 117).

E mister salientar também, que uma das raizes deste pensamento positivista havia sido
plantada ha séculos pela Literatura Classica. Na obra A Divina Comédia (2002), é explanado
no Canto XIV que aqueles que praticaram violéncia contra a arte, contra a natureza, sendo
atingidos por chuva de fogo que nunca cessa (ALIGHIERI, 2002, p. 60). Ja no Canto XIllI,

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Aphonsus Aureliano Sales da Cunha / José Soares da Silva Filho / Kairon Rodrigues de Franca

Dante Alighieri (2002, p. 56) descreve que os violentos contra si préprios e contra seus bens
em vida achavam-se transformados em arvores.

Faz-se, portanto, a analogia de que, violentar a arte, sobretudo a arte de viver, a propria
natureza da vida, que também integram o raciocinio de que esta vida € o préprio bem do
ser humano por estar entrelagado em si mesmo, efetua, conforme Alighieri (2002), a pena
de sofrer eternamente apds a existéncia material, criando a ponte das teorias filosoficas, do
imperativo categérico de Kant, bem como, apresentou suas ramificacbes através da norma
juridica.

Dito isto, € de completa importancia trazer estes estudos ao atual jurista, para que
apegue-se a esséncia da humanizagao presente na filosofia e na Literatura classica, em
vez de limitar-se a literalidade rispida da lei, pois o Direito, na esfera penal, ou em suas
subareas, deve ter como norte, a caracteristica de um Direito vivo, cujo elemento basilar é a
emancipacgao social, nesse sentido, a obra de Dostoiévski, Crime e Castigo (1993) convida o
leitor as reflexdes acerca do papel do individuo em meio ao punitivismo e as praticas de um
crime, por ele, como esferas dualisticas entre a sua existéncia enquanto um ser humano, ou
apenas um ser sem alma e apenas 0 corpo.

Estas reflexdes esplanadas por Dostoiévski (1993), de cunho filoséfico, importa ao
leitor, configurar as disposi¢cdes sistémicas entre a pratica delituosa e sua figuragdo como
ser humano, onde o punitivismo desvela a (des) constru¢ao do ser e sua recondugdao como
persona digna de ter a mais auténtica redengao, pois somente um direito vivo e emancipador,
por caracteristica, tem a capacidade institucional de margear a capacidade ressocializadora
aqueles que por malfeito cometeram os crimes.

Nesse sentido, Crime e Castigo (1993) revela-se como um banquete de ensinamentos
jurisfiloséficos a matriz epistemoldgica de um Direito Penal vivo, em meio as cataclismicas
reflexdes sociais de alguém por dentro do ato criminoso e suas consequéncias sentidas na
carne, pelos castigos de suas praticas.

1.4 O PROCESSO: RESUMOS DE UMA ABORDAGEM KAFKIANA AO DIREITO
PROCESSUAL PENAL CONTEMPORANEO

Seguindo este percurso literario de Dostoiévski em Crime e Castigo (1993), mas sob o
ponto de vista do Direito Adjetivo Penal, Franz Kafka em O processo (2015), explora em sua
peculiar literatura eslava, os aspectos humanisticos acerca da apresentagéo do personagem
principal em sua obra, que injustamente sofreu com a imposi¢gdo de uma injusta condenagao,
que o afligira até a alma, em razdo das disposigdes viciosas do itinerario processual ao qual
foi submetido.

Neste ponto, Kafka, quando propde as vicissitudes perpassadas por Joseph K., ao
longo da obra, destrincha em sua perspectiva absurda, os elementos de um processo penal
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vil, avizinhado aos preceitos histéricos de um direito inquisidor, tal qual na Idade Média, em
que, o Direito de defesa nao so era suprimido como inexistente, sob a malfadada alegacao de
uma moral crista.

Em tempos mais contemporaneos, a reflexdo kafkiana é de suma importancia, por
atentar-se que até mesmo com a superagao dos tempos aureos, dentre o desenvolvimento
humanistico das ciéncias, inclusive da prépria ciéncia do Direito, o seu obscurantismo é
plenamente viavel, de modo a tragar as entrelinhas da desigualdade, seja no particular, seja
nas relagdes privadas a nivel institucional.

A reflexao traduzida pelos incessantes desmandos contra Joseph K., explorados
por Kafka (2015), promovem ao leitor as mais arrebatadoras ojerizas, ndo pelos absurdos
caracteristicos de suas obras, como forma de alertar o leitor as vicissitudes do dia a dia, mas
justamente por sua caracteristica de apego a realidade, ndo por coincidéncia, as faces do
Direito dogmatico, em seus dominios nas relagées hodiernas, acaba por revelar-se como um
cobertor moral aos confrontos em que espoliadores submetem os direitos dos espoliados a
seu bel-prazer, conforme reflete Lyra Filho (2006).

De todo modo, atentar-se as elucubragdes kafkianas, sdo mais do que consideracdes
filosoficas ou teses hermenéuticas com sua interpretagao até a alma que s6 a Literatura é
capaz de proporcionar, como método de compreensao das disposi¢cdes éticas e morais na
sociedade, pois sua capacidade de literacidade revela uma amalgama entre a produgao
juridica e os aspectos da Literatura.

Nesse ponto, é perceptivel quando da compreensdo dos alertas kafkianos, seja pelo
inocente espoliado pela (in)justica, ou em um individuo prestes a entrar na vala dos condenados
por suas proprias razdes, mas apesar de sua desumanizacgao estatal, ainda preserva seu lado
humano, como relata Victor Hugo em Ultimo dia de um condenado (2002), estas entrelinhas
das construgdes literarias, revelam o carater libertario da literatura, tdo tal que a figura
do Romancismo, enquanto escola literaria, € o Condor, espécie de ave falconiforme, cuja
caracteristica revela seus altos voos, revelando sua independéncia ao depreender-se das
amarras terrenas e preservagao dentre as mais altas escaladas.

Em tal analise, é perceptivel ao Direito, sua necessidade em aperceber-se dos ideais
humanistas da Literatura, sobretudo em sua constru¢édo hermenéutica, de modo que, jamais
esteve em polos diametralmente opostos, inclusive, atentando-se ao seu desenvolvimento
pelas matrizes literarias (Karam, 2017).

O Direito e a Literatura estdo além da métrica das entrelinhas dos versos em que estao
escritos, nem tampouco, resume-se a estética de suas disposi¢des linguisticas, a leitura como
objeto de construgdo do ser e do saber, € um instituo emancipador, de igual maneira, é o

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Aphonsus Aureliano Sales da Cunha / José Soares da Silva Filho / Kairon Rodrigues de Franca

Direito, ou deveria ser, todavia, estes méritos de Ser e Dever Ser entrariam em uma criteriosa
analise epistemologica dentro da dogmatica juridica.

Sendo assim, basta apenas a reflexao, acerca da necessidade de o Direito encontrar-
se nao somente na clausura das regulagées normativas, mas como um Direito vivo, dentre
suas caracteristicas como uma fonte de emancipacao cidada pelas vias das lutas sociais,
tal qual observa a Literatura, como nas construgdes da literatura de Kafka, em O Processo
(2015), de modo a inspirar a construgdo de um Processo penal libertario, constitucionalizador
e na busca efetiva pela humanizagédo dos individuos, ao invés de tratar-lhes como meros
dissabores sociais.

CONCLUSAO

Versam os resultados obtidos até entdo, na apresentacdo da ideia que a Literatura
exerce influéncia mor na construcdo do pensamento juridico contemporaneo, sendo este,
o modo de obter uma melhor compreensao dos efeitos do pensamento zetético trazido por
sua abordagem social a Ciéncia do Direito, bem como, defrontando um Direito vil, despido da
alma, cujo sentido, sem quimeras, deve estar nos aspectos humanisticos de uma teoria de
abordagem social, sem se dependurar em “cabides metafisicos”, lastreada na humanizagéo e
compreensao do papel de ser em sua construgao.

Nesse sentido é notéria a necessidade de levar ao Direito sua capacidade libertaria
enquanto instrumento de emancipacao politica e social, a qual, reduz-se a impossibilidade
quando se limita tdo somente ao seu dogmatismo dentre a capacidade de regulacao pelos
instrumentos normativos.

Apercebe-se desse modo, a ineficiéncia estatal em produzir um direito humanistico e
realmente aliado a justica quando este se limita ao seu isolacionismo, uma vez tratar-se de
uma ciéncia cuja matriz epistemoldgica esta inserta nas tradugdes das ciéncias sociais.

Logo, é necessario ao Direito, recorrer aos ideais libertarios apresentados pela
Literatura, pois, € enxergado em suas conceituagdes os instrumentos capazes de algar o
Direito aos voos maiores do que a mera regulagédo na conjuntura organica a partir dos conflitos
diuturnos nos espacgos sociais, o direito assim como a literatura nasce das ruas e ambos sao
expressas manifestagdes da conjectura cultural da manifestagéo, por tanto ler e interpretar a
Literatura e o papel do Direito, constituem-se como pontes de constru¢cédo do ser e do saber,
numa auténtica projecdo de uma materializagao juridica emancipadora.
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RESUMO

Este trabalho versa sobre 0 nascedouro e o desenvolvimento do direito humano e fundamental
ao meio ambiente. Tem como objetivo destacar os tratados e acordos internacionais de maior
relevo e subscritos pelo Brasil, ressaltando a importancia da Declaracdo da Conferéncia de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano. Especificamente, busca-se: analisar a legislagéao
ambiental no direito patrio e destacar a consagragao do direito ao meio ambiente propriamente
dito no ordenamento patrio, mormente a partir da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e
da suaincorporagao a Constituicao de 1988. Realizou-se a pesquisa bibliografica e documental
no desenvolvimento deste estudo. Concluiu-se que a degradagao ambiental ndo cessa, sendo
este descompasso entre a promessa da norma e sua concretude uma das razdes pelas quais
estudiosos tém proposto a superacdao do modelo antropocéntrico em favor de um direito
ecoldgico propriamente dito, de cunho ecocéntrico ou biocéntrico.

Palavras-Chave: Nascedouro. Direitos Humanos. Meio Ambiente.

ABSTRACT

This work deals with the birth and development of the human and fundamental right to the
environment. It aims to highlight the most signed by Brazil, carried out immediately, highlighting
the importance of the Declaration of the Stockholm Conference on the Human Environment.
Specifically, it seeks to: analyze the environmental legislation in the country’s law, and higlight
the enshrinement of the right to the environment itself in the country’s order through the National
Environmental Policy Law and its provision in the 1988 Constitution. Bibliographical and
documental in the development of this study. It is concluded that environmental degradation
does not stop, and this mismatch between the promise of the norm and its concreteness is one
of the reasons why scholars have proposed overcoming the anthropocentric model in favor of
na ecological right itself, of na ecocentric or biocentric nature.

Keywords: Birthplace. Human Law. Environment.
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Antes da década de 1970 a legislacdo ambiental de protecédo dos recursos naturais
mirava interesses humanos secundarios, especialmente econdémicos, mas sem conteudo
propriamente ambiental, cenario que sé passou a mudar com a nogao moderna de Direito
Ambiental exsurgente naquela década. Isso quer significar que o “surgimento de um bem
juridico ecologico autbnomo, com contornos conceituais e normativos proprios, somente
ocorreu a partir da década de 1970"."

Com o despertar da consciéncia comunitaria para os valores ambientais ou
ecoldgicos ocorridos nas décadas de 1960 e 1970, surgiram os primeiros diplomas legais
promulgados nos Estados Unidos da América e na Europa Ocidental, de &mbito nacional, e a
Conferéncia e Declaragao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, de 1972, na esfera
internacional.

Esses esforgos lograram consolidar um novo direito, o direito humano ao meio
ambiente sadio, que, na atual quadra histérica, € um direito humano e fundamental?, de terceira
geracao ou dimensao (inspirada no lema “fraternidade”, da Revolugado Francesa)® e difuso*. A
tutela jurisdicional do meio ambiente, por sua vez, é corolario da segunda “onda renovatéria”
de acesso a justica, segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth na obra “Acesso a Justica”,
consistente “na criacdo de representagao e instrumentos adequados de tutela dos direitos
difusos e coletivos (como o meio ambiente sadio) ”.°

No Brasil, doutrina especializada tem apontado a importancia da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, de 1981, para a consagracao do direito ambiental em termos
modernos, e da sua constitucionalizagao pela inser¢ao no Texto Constitucional de 1988 do
“artigo-capitulo” 225, especialmente dedicado ao meio ambiente.

Demais disso, o Brasil participa de uma série de féruns internacionais que tratam
do meio ambiente. Sediou inclusive a importante Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento Sustentavel, de 1992, mais conhecida como Eco-92 ou Rio-

1 SARLET; FENSTERSEIFER, 2022, p. 344.

2 Direitos humanos sao direitos morais da pessoa humana reconhecidos na esfera internacional, sobretudo
a partir da Carta das Nagdes Unidas (1945) e da Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948). Direitos
fundamentais, por sua vez, sdo direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico, por
previsdo expressa ou implicita no denominado bloco de constitucionalidade. E a posigdo majoritaria na doutrina.

(BARROSO, 2022; SILVA, CAMARGO, RODRIGUES, 2018, p. 32; DEL PRETI; LEPORE, 2022,
p. 33).

3 A classificagdo dos direitos humanos e fundamentais em geragées foi uma construgdo de Karel Vasak, em
aula inaugural proferida em 1979 no curso do Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo, na
Franca. Direitos de terceira geragéo sao “direitos que nao sao fruidos individualmente, mas por toda a sociedade”.
(BARROSO, 2022, p. 560).

4 Luis Roberto Barroso classifica os direitos fundamentais em individuais, politicos, sociais e difusos. Surgidos
nas ultimas décadas, os direitos difusos “caracterizam-se por pertencerem a uma série indeterminada de sujeitos
e pela indeterminabilidade do seu objeto, de forma tal que a satisfagdo de um dos seus titulares implica a
satisfacdo de todos, do mesmo passo que a lesdo de um s6 constitui lesdo da coletividade inteira”. (BARROSO,
2022, p. 560).

5 MARTINS, 2020, p. 1470.
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92, porque realizada no Rio de Janeiro.

Nosso proposito, a titulo de aproximagao, € destacar os tratados e acordos
internacionais de maior relevo, alguns dos quais subscritos pelo Brasil, o que faremos
incontinenti, ressaltando a importancia da Declaracdo da Conferéncia de Estocolmo sobre
o Meio Ambiente Humano. Na sequéncia, debrugar-nos-emos sobre a legislagdo ambiental
no direito patrio, oportunidade em que destacaremos a consagragao do direito ao meio
ambiente propriamente dito no ordenamento patrio por meio da Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente e sua previsao na Constituicdo de 1988, momento em que foi algado ao status
de direito fundamental.

Salientaremos, na mesma senda, que, malgrado o avango da legislagdo ambiental
e do reconhecimento de um direito ambiental dotado de fundamentalidade e centralidade
constitucional, o direito ao meio ambiente sadio padece sob a mesma critica enderegada
aos direitos humanos e fundamentais em geral, qual seja, a profunda crise de efetividade. O
fato, dentre outros questionamentos de ordem ética e filosoéfica, suscita debates acalorados
sobre a necessidade de ancorar o direito ambiental em bases ecocéntricas ou biocéntricas,
ultrapassando os atuais vetores antropocéntricos que fundamentam a disciplina.

Compartilhamos, a propdsito, a atualissima preocupacao e senso de realismo de
Norberto Bobbio a respeito do “contraste entre as declaragbes solenes e sua consecugao, entre
a grandiosidade das promessas e a miséria das realizagbes™, que se aplicam perfeitamente
ao direito ambiental. Para Bobbio, o “problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, n&o é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
nao filosofico, mas politico”.”

1 A NORMATIVA INTERNACIONAL

No cenario internacional, a Convencéao para a Protegcédo de Flora, da Fauna e das
Belezas Cénicas Naturais dos Paises da América foi aprovada em 1940 e ratificada pelo Brasil
em 1948. Coube, no entanto, a Convencgao sobre a Protecdao do Patriménio Mundial, Cultural
e Natural, de 1972, criada pela UNESCOQ?, ser o primeiro documento normativo internacional
a reconhecer a existéncia de um “direito da humanidade”, definindo bens do patriménio
cultural e natural “que pertencem a todo género humano e nao podem ser apropriados por
ninguém em particular’.® Tais bens merecem protecdo, conforme o documento, por sua

6 BOBBIO, 2020, p. 60.

7 Op. Cit., p. 23.

8 Promulgada pelo Brasil pelo Decreto n° 80.978/77.
9 COMPARATO, 2019, p.386.
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importancia cientifica e estética'®, conquanto ainda nao tenha protegido “a biosfera enquanto
tal, independentemente de qualquer valor cientifico, técnico ou estético em particular”, pontua
Comparato.™

Com efeito, o marco normativo da protecdo ecoldgica em termos modernos,
resultante de um movimento internacional de preservagcao do meio ambiente, foi a Declaragao
da Conferéncia de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, ainda em 1972'2. Antes dessa
Conferéncia, nao apenas a protecao tinha carater utilitarista, como ja pontuado, mas havia
inclusive previsdo normativa em Convencao internarcional antiecoldgica, a exemplo do disposto
no art. 47 do Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos (1966), in verbis: “Nenhuma
disposicado do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento do direito inerente
a todos os povos de desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos
naturais”."® Para Bobbio, “Nao é dificil entender as razdes dessa afirmagao [que classificou
como caso “bastante desconcertante”]; bem mais dificil € prever suas consequéncias, caso
ela seja aplicada literalmente”.'*

Segundo Guido F. da Silva, apud Sarlet e Fensterseifer, a Declaragao de Estocolmo
“‘pode ser considerada um documento com a mesma relevancia para o Direito Internacional
e para a diplomacia dos Estados que teve a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos [...].
Na verdade, ambas as Declaragdes tém exercido o papel de verdadeiros guias e parametros
na definigdo dos principios minimos que devem figurar tanto nas legislagdes domésticas dos
Estados quanto na adogao dos grandes textos do Direito Internacional da atualidade”.'® Para
Sarlet e Fensterseifer, a Declaracao de Estocolmo consagrou um direito humano ao meio
ambiente no seu artigo 1°.'® 7 Esse reconhecimento ganhou for¢ga normativa nos sistemas
internacionais de protec¢ao aos direitos humanos com a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, de 1981 (art. 21), e com o Protocolo Adicional de San Salvador a Convencgao

10 Para a Convencgéo, “patrimdnio natural” compreende: “os monumentos naturais constituidos por formacdes
fisicas e biolégicas ou por grupos de tais formagdes, que tenham valor universal excepcional do ponto de vista
estético ou cientifico; as formacgdes geoldgicas e fisiograficas e as areas nitidamente delimitadas que constituam
o ‘habitat’ de espécies animais e vegetais ameacadas e que tenham valor universal excepcional do ponto de
vista da ciéncia ou da conservacgao; os lugares notaveis naturais ou as zonas naturais nitidamente limitadas, que
tenham valor universal excepcional do ponto de vista da ciéncia, da conservagéo ou da beleza natural”.

11 Op. Cit., 2019.

12 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente se reuniu em Estocolmo, de 5 a 16 de junho de
1972.

13 VADE MECUM INTERNACIONAL, 2019. p. 684.

14 BOBBIO, 2020, p. 36.

15 SARLET, FENSTERSEIFER, 2022, p. 347.

16 Op. Cit., 2022.

17 Principio 1 — O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute das condigbes de vida
adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e

é portador solene de obrigacao de proteger e melhorar o meio ambiente, para as geragdes presentes e futuras
[...]- (VADE MECUM INTERNACIONAL, 2019, p. 958).
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Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de
1988 (art. 11).

A partir da Declaragao de Estocolmo, a protegao internacional ao meio ambiente
influenciou as legislagdes nacionais de varios paises, dentre eles o Brasil, criando um repertério
normativo moderno e abrangente, o que se verifica nos seguintes exemplos: o Programa O
Homem e a Biosfera, criado pela Organizagao das Nag¢des Unidas para a Educacgao, a Ciéncia
e a Cultura (UNESCO); a Convencdo sobre Zonas Umidas de Importancia Internacional -
Ramsar, de 1971, que entrou em vigor em 1975; a Carta Mundial da Natureza, adotada
pela Assembleia Geral da ONU, em 1982; a Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito
do Mar - CNUDM, de 1982, realizada em Montego Bay, na Jamaica; o Protocolo de San
Salvador Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1988. E desse periodo o relatério “Nosso Futuro Comum”,
da Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecido como
“Relatoério Brundtland”, de 1987, que definiu o significado de desenvolvimento sustentavel.

A Declaragéao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a
Convencgao-Quadro sobre a Diversidade Biolégica (promulgada pelo Decreto n° 2.519/98),
a Convencao-Quadro das Nagbdes Unidas sobre Mudangas Climaticas (promulgada pelo
Decreto n° 2.652/98), a Agenda 21 e a Declaragcdo de Principios sobre Florestas foram
estabelecidas na Eco-92. Posteriormente, ocorreram as Conferéncias Rio+10 e Rio+20,
sediadas, respectivamente, em Johanesburgo e no Rio de Janeiro nos anos de 2002 e 2012.

Acresga-se a Declaragdao e Programa de Ag¢ao de Viena, promulgada na 22
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (1993), o Protocolo de Quioto a Convengéao-
Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudancgas Climaticas, de 1997 (promulgado pelo Decreto
n° 5.445/2005), a Convengao de Aarhus sobre Acesso a Informagao, Participacdo Publica
na Tomada de Decisdes e Acesso a Justica em Matéria Ambiental (1998), o Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranca da Convencao sobre Diversidade Bioldgica, de 2000
(promulgado pelo Decreto 5.705/06), a Convengao de Estocolmo sobre Poluentes Orgéanicos
Persistentes (2001), Declaragao sobre Direitos dos Povos Indigenas (2007), o Protocolo de
Nagoia sobre Acesso a Recursos Genéticos e Reparticao Justa e Equitativa dos Beneficios
Derivados da sua Utilizagcao (2010), a Declaracao de Nova lorque sobre Florestas (2014) e o
Acordo de Paris sobre Mudancgas Climaticas (“Agenda 2023”, 2015).

No ambito do Sistema Regional Interamericano de Direitos Humanos tem ocorrido
fendmeno denominado “greening”, “com o progressivo reconhecimento do status de direito
humano inerente ao direito de viver em um ambiente sadio e equilibrado, reconhecido, alias,
expressamente no art. 11 do Protocolo de San Salvador (1998)”.8 1°

18 SARLET; FENSTERSEIFER, 2022, p. 350.

19 Artigo 11 do Protocolo de San Salvador: “Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar
com os servigos publicos basicos. Os Estados-Partes promoverao a prote¢ao, preservagdo e melhoramento do
meio ambiente”. (VADE MECUM INTERNACIONAL, 2019, p. 847).
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A principio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tendeu ao
fendmeno conhecido como “greening”, por meio do qual a judicializacdo do direito ao meio
ambiente equilibrado era feita de forma indireta, por meio da conexao com um direito civil ou
politico previsto na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Contudo, a partir
do Caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte IDH passou a tutelar o direito ao meio ambiente
sadio de forma direta, entendendo-o como inserido no artigo 26 da CADH, concluséo a que
chegou também na Opinido Consultiva 23, de 24.11.2017. Nesta Opinidao Consultiva, a Corte
também ressaltou que o direito ao meio ambiente pode ser extraido dos artigos 30, 31, 33
e 34 da Carta da OEA, quando fazem mencao a obrigagdo dos Estados de assegurarem o
“desenvolvimento integral” dos povos.?°

Em sede de sistema onusiano, destaca-se o Projeto de Pacto Global para a
Natureza. A Assembleia Geral da ONU, em 14 de maio de 2018, adotou a Resolugcao A/
RES/72/277 com o propdsito de estabelecer um grupo de trabalho ad hoc para desenvolver
um Pacto Global para o Meio Ambiente, uma espécie de “Pacto Internacional dos Direitos
Ambientais, em complemento a Carta Internacional dos Direitos Humanos do Sistema Global,
formada atualmente pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1849) e pelos Pactos
Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

Mais recentemente, as Resolugbes A/HRC/48/L.23/Rev.1 e A/HRC/48/L.27 do
Conselho de Direitos Humanos da ONU, adotadas em 5 de outubro de 2021, reconheceram,
respectivamente, o direito ao meio ambiente seguro, limpo, saudavel e sustentavel como um
direito humano e estabeleceram uma Relatoria Especial sobre Direitos Humanos e Mudangas
Climaticas.

2 LEGISLAGAO BRASILEIRA

As primeiras leis dedicadas a alguma forma de protegdo do meio ambiente
do territério brasileiro datam das primeiras iniciativas de colonizagdo pelos portugueses e
se estendem até a protecdo mais ampla da atualidade, mormente com a promulgacéo da
Constituicao de 1988 e a legislagao infraconstitucional que surgiu sob sua égide.

Durante um longo periodo, a legislagdo possuiu carater fragmentario e sua
“protecao dos recursos naturais se deu preponderantemente em virtude de interesses de
indole econdmica ou mesmo em vista da protecdo da saude humana, imperando, portanto,
uma visao ainda meramente instrumental ou utilitarista dos recursos naturais™', panorama que
s6 veio a mudar com a adogao de valores ecologicos propriamente ditos pela Lei n® 6.938/81.

Anténio H. Benjamin propde uma divisdo da evolugédo legislativa ambiental patria,
por nos seguida neste artigo, nas seguintes fases: fase da “exploragdo desregrada ou do

20 PAIVA; HEEMANN, 2020, p. 509.

21 SARLET, FENSTERSEIFER, 2022, p. 362.
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laissez-faire ambiental” (caracterizada pelo individualismo); fase “fragmentaria” (marcada pela
protegao esparsa, preocupagao com a atividade econémica, auséncia de politica ambiental e
de reconhecimento do meio ambiente em sua natureza difusa) e fase “holistica” (inaugurada
pela edicdo da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, de 1981).22 E como veremos.

2.1 A LEGISLAGAO AMBIENTAL NA “FASE DA EXPLORAGCAO DESREGRADA OU DO
LAISSEZ-FAIRE AMBIENTAL”

Anténio H. Benjamin denomina esta primeira fase da evolugéo legislativa brasileira
ambiental de “fase da exploragdo desregrada ou do laissez-faire ambiental”, que vai do periodo
da chegada dos portugueses, em 1500, até aproximadamente o inicio do século XX.%

A Coroa portuguesa tratou do tema em primeira mao quando das cartas de doagao
das capitanias hereditarias, em 1532, momento em que impds seu monopdlio na exploragao
do pau-brasil. Ainda no inicio do século XVI, as cartas de sesmarias, no mesmo sentido,
dispunham de dispositivo proibindo que os sesmeiros cortassem o0s paus reais e de lei,
particularmente a peroba, destinadas a construcdo das embarcacgdes. Zé Pedro de Oliveira
Costa sublinha que essas espécies eram denominadas “madeira de lei” em decorréncia do
documento.?*

Em 1605, o rei Filipe lll promulgou o Regimento do Pau-Brasil, no qual ressaltou a
necessidade de coibir “muitas desordens que ha no sertdo do pau-brasil, e na conservagao
dele, de que se tem seguido haver hoje muita falta”, sempre objetivando, frise-se, “reservar
o monopolio da Coroa portuguesa e possibilitar uma exploragéo racional da madeira”, de
propriedade exclusiva da Coroa, assim como as matas e arvores litordneas e as margens de
rios.?> Nesse documento, vaticinou que:

A causa de se extinguirem as matas do dito pau, como hoje estao, e
nao tornarem aas arvores a brotar, € pelo mau modo como se fazem os
cortes, néo lhe deixando ramos e varas, que vao crescendo, e por se lhe
pér fogo nas raizes, para fazerem rocgas |[...].%

22 Sarlet e Fensterseifer propdem as seguintes fases legislativas: “fase fragmentario-instrumental”’, “fase
sistematico-valorativa” e “fase da constitucionalizacdo da protegdo ambiental”. Estes autores lembram que
h& uma quase fase em construgdo, a “fase legislativa ecocéntrica ou dos direitos dos animais e dos direitos
da natureza (ou do direito ecolégico) ”. Ha pontos divergentes com a classificacdo de Herman Benjamin,
mas com este convergem quanto a importancia da Lei 9.938/81 para o avanco da legislagdo patria.

23 SARLET; FENSTERSEIFER, 2022, p. 363.
24 COSTA, 2022, p. 210.

25 COSTA, 2022. p. 209.
26 Op. Cit., 2022.
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Outro relevante documento foi o regimento de 1677 do governador-geral Roque
da Costa Barreto, “uma espécie de Constituicdo do Estado-Colbénia até a chegada da familia
real, em 1808”. Nesse documento considerou-se que as matas diminuiam pela demanda
dos engenhos de acgucar, razao pela qual o governador foi incumbido de adotar as medidas
necessarias a sua conservagao, ao bem dos engenhos como da construgéo naval e outras
fabricas. O regimento determinava também que haveria distdncias minimas entre as aldeias
indigenas e os engenhos e de ambos entre si, como também que o corte seria racionado de
modo que quando uma mata estivesse crescendo, outra estaria submetida ao corte. As medidas
prescritas a preservagao das matas, como cedico, pretendiam alcangar maneira mais eficiente
de exploragado econdbmica, sem, no entanto, lograr éxito, consoante observacao de Zé Pedro
de Oliveira: “Em 1800, o governador-geral ja comentava que essas ordens tinham deixado de
ser necessarias, uma vez que as matas de pau-brasil estavam totalmente destruidas”.?’

De relevo registrar, por fim, a imposigao insculpida no Decreto de Abertura dos
Portos as Nagbes Amigas, de 1808, que, conquanto tenha permitido o livre comércio de
diversas mercadorias, excepcionou o pau-brasil.

As devastacdes das matas seguiram intocadas no Império brasileiro, durante o qual
praticamente nao houve avancgos legislativos. O governo imperial apenas revogou a licenga do
periodo colonial para o corte de madeiras de lei em terras particulares.

2.2 AFASE “FRAGMENTARIA” E “UTILITARISTA” DA LEGISLAGAO REPUBLICANA

Anténio H. Benjamin denomina a segunda fase da legislagdo ambiental brasileira
de “fase fragmentaria”, aduzindo que embora o legislador ja estivesse atento a preservagéo de
largas categorias de recursos naturais, ainda ndo havia se preocupado com o meio ambiente
em si mesmo considerado. O periodo ainda € marcado pelo “utilitarismo (tutelando somente
aquilo que tivesse interesse econémico) e, no plano formal, pela fragmentagéo”.?®

O botanico Alberto Lofgren e outros produziram o relatério de uma comissdo em
1917, publicado pelo Ministério da Agricultura, pontuando a necessidade de preservacéo de
um minimo de 25% da area florestada. Os autores do relatério “defendiam ser indispensavel
a criagao de um Caodigo Florestal e de um servigo florestal a nivel nacional”’. Paralelamente,
intelectuais europeus e brasileiros comegaram a discutir o impacto das a¢gdes humanas sobre
as florestas e dezenas de nucleos e grupos passaram a atuar em territério nacional, a exemplo
da Sociedade de Amigos das Arvores, criada em 1931.2°

27 COSTA, 2022, p. 211.
28 SARLET, FENSTERSEIFER, 2022, p. 363.
29 COSTA, 2022, p. 212.
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Contudo, o primeiro Cédigo Florestal Brasileiro s6 surgiu em 1934 (Decreto n°
23.793/34). Ele dispbs que as florestas do pais séo de interesse comum a toda a populagao
brasileira. Definiu as areas a serem protegidas, denominadas “areas de preservagao
permanente”, “para evitar escorregamentos das encostas, garantir a protecdo de manguezais
fixadores de dunas, das margens dos rios e de espécies raras ou ameagadas”. Inovou também
ao criar areas denominadas “reservas legais”, determinando que todas as propriedades devem
reservar pelo menos 25% da sua area com vegetacao nativa. Nas areas de florestas virgens,
como na maior parte da floresta amazdnica, essa reserva seria de 50%.%° Segundo Zé Pedro
de Oliveira, “trata-se de uma legislagcédo bastante evoluida e complexa, assim como os demais
cédigos nacionais. O principal problema é que quase nada dela se cumpriu [...]. Em 1950,
continuavamos a receber queixas sobre a erosao e a exaustao das terras. Todos viviamos
o drama das terras cansadas e esgotadas [...].3" Ainda em 1934 foram aprovados a Lei de
Protecdo dos Animais (Decreto n° 24.645/34) e o Cédigo de Aguas (Decreto n° 24.634/34),
que retirou dos donos das terras o controle dos rios que fluissem por suas propriedades.

Ainda nesse periodo, houve a edicdo do Decreto-lei 25/37, sobre a protegao
do patriménio histérico e artistico nacional, e do Codigo de Pesca (Decreto-lei 794/38). A
Constituicao de 1934 cuidou basicamente da atribuicado de competéncia a Unido e aos Estados
em matérias afins (art. 5°, XIX, “”; art. 10, Il e lll), no que foi seguida pela Constituicdo de 1937
(art. 16, XIV), que estabeleceu ainda o dever da Nagao, Estados e Municipios de preservar os
monumentos historicos, artisticos e naturais (art. 134). A Constituicdo de 1946 adotou conteudo
praticamente idéntico as de 34 e 37 (v.g. art. 5°, XV, “I”; art. 175), ndo havendo inovagao no
que pertine ao Direito Ambiental.

O primeiro Cédigo, de 1934, perdurou até que surgiu nova legislagao, o Cédigo
Florestal de 1965 (Lei n° 4.771/65). Esse Codigo aprimorou a legislagdo ambiental, embora
tenha mantido a preservacdo de 25% em terrenos particulares, prevendo a regra de
preservagao de 50% por propriedade na Amazdnia e em outras areas de mata virgem.*? Entre
os diplomas legislativos surgidos no mesmo periodo, destacam-se ainda o Estatuto da Terra
(Lein®4.504/64), o Codigo de Pesca (Decreto-lei n® 221/67), o Coédigo de Mineragao (Decreto-
lei n® 227/67), o Decreto-lei n® 1.413/75 (sobre o controle da poluigdo ambiental causada
pela atividade industrial) e o Decreto n® 79.437/77 (incorporando ao ordenamento nacional a
Convencao Internacional sobre Responsabilidade Civil em Danos Causados por Polui¢gao por
Oleo). O resultado foi mais uma vez escasso. Ademais, em alguns casos, a exemplo da Lei
de Protecdo a Fauna ou Codigo de Caga (Lei n® 5.197/67), “tem-se até mesmo forte conteudo

30 COSTA, 2022, p. 347.
31 COSTA, 2022, p. 213-214.
32 COSTA, 2022, p. 249.
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antiecolodgico, ao admitir e regularizar a pratica da caga”.®

A Constituicdo de 1967 apenas reproduziu as disposicdes estabelecidas nas
anteriores (art. 8°, XVII, “h” e “i”; art. 170, paragrafo unico) e a Constituicado de 1969 (Emenda
n° 1/69) tampouco avangou em termos ecologicos (v.g. art. 180). Por fim, ainda antes da edigao
da Lein®6.938/81, foram editadas as Leis n® 6.453/77 (que consagrou a responsabilidade civil
objetiva na hipétese de danos nucleares), n°® 6.803/80 (sobre o estudo de impacto ambiental)
e n°6.902/81 (criacdo de Estagbes Ecoldgicas a Areas de Protecdo Ambiental).

Sobre o periodo, Sarlet e Fensterseifer advertem:

Os diplomas (inclusive em termos constitucionais) editados durante
o regime militar, ao longo da segunda metade da década de 60, ndo
avangcaram em relacdo ao paradigma “conservacionista” (o Cddigo
Florestal de 1965 € o melhor exemplo), ja que ndo estavam nos seus
fundamentos valores propriamente “ecoldgicos”.?*

2.3 A “FASE HOLISTICA” DA LEGISLAGAO AMBIENTAL BRASILEIRA

A edicao da Lei 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente) inaugurou
o que Anténio H. Benjamin denominou de “fase holistica” da legislagao brasileira ambiental,
fase na qual “o meio ambiente passa a ser protegido de forma integral e com autonomia
valorativa, ou seja, como bem juridico autbnomo”.*® Para Sarlet e Fensterseifer, € no momento
da promulgacao dessa lei que nasce o Direito Ambiental brasileiro; ela é a sua “certidao de
nascimento”®, o marco inicial do Direito Ambiental Brasileiro.*”

A Lei n°® 6.938/81 (LPNMA) surgiu alinhada com inovagdes legislativas no direito
comparado e no plano internacional, sobretudo a Declaragao de Estocolmo sobre o Meio
Ambiente (1972). Sistematizou a protecéao juridica dos valores ecoldgicos no ordenamento
patrio, consagrou o meio ambiente como bem juridico autbnomo merecedor de protegao
juridica. Inovou e aperfeigoou a legislagao precedente, prevendo a responsabilidade objetiva
do poluidor (art. 14, §1°) e a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para instalagao
de obra ou atividade lesiva ou potencialmente lesiva ao meio ambiente (art. 10). Identificou a
relagcéo indissociavel entre a qualidade e seguranga ambientais e a protegao da dignidade e
da vida humanas (art. 2°, caput). Criou o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) e
o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

33 SARLET; FENSTERSEIFER, 2022, p. 368.
34 |dem, p. 374.
35 ldem, p. 363.
36 SARLET; FENSTERSEIFER, 2022, p. 364.
37 |ldem, p. 375.
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Apo6s a promulgagao da LPNMA, surgiu a Lei da Agao Civil Publica (Lei n°® 7.347/85),
estabelecendo como seu objeto a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e
aos bens e direitos de valor artistico, estético, histoérico, turistico e paisagistico (art. 1°, | e
[l1). Também alargou o rol dos legitimados (art, 5°3¢) - considerando que a LPNMA atribuiu
legitimidade apenas ao Ministério Publico para a propositura de acédo de reparagao por danos
ambientais (art. 14, §1°) -, além de haver ampliado as atribuicbes do Parquet, a exemplo da
sua participagao como fiscal do ordenamento juridico quando a A¢ao Civil Publica for proposta
por outro legitimado (art. 5°, §1°), da possibilidade do termo de ajustamento de conduta (art.
5°, §6°) e da instauracao de inquérito civil (art. 8°, § 1°).

A Constituicao republicana promulgada em 5 de outubro de 1988 coroou o periodo
de redemocratizag¢ao e o avancgo da legislagao ambiental patria, consagrando definitivamente
o direito ao meio ambiente como direito fundamental. Tornou-se “a primeira do mundo a conter
um capitulo especifico sobre o meio ambiente [...]".*®* Sobre a importancia da Constituicao
de 1988 para a consolidagado dos valores ambientais no ordenamento juridico domestico,
Sarlet e Fensterseifer pontuam: “Apés a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/81), o marco normativo mais significativo para a consolidagao do Direito Ambiental e
afirmacao dos valores ecoldgicos no sistema juridico brasileiro foi, sem duvida, a consagragao
da protecéao constitucional do meio ambiente no ambito da Constituigao Federal de 1988 e do
seu paradigmatico art. 225”.4° Essa era constitui para os autores citados o terceiro periodo
legislativo, que denominaram “fase da constitucionalizagao da prote¢cao ambiental e do Direito
Ambiental”. Sua inovagao consiste em tornar os valores ecoldgicos centrais ao ordenamento
juridico brasileiro, o que denominaram “virada ecolégica de indole juridico-constitucional”.*’

Inumeros dispositivos da Constituicdo de 88 sdo relevantes para o direito fundamental
ao meio ambiente, dentre os quais destacam-se: a agao popular para evitar ou reparar lesao
ao meio ambiente (art. 5°, LXXIII); a atribuigdo de competéncia comum aos entes federativos
para “proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas (art. 23,
VI); a legitimidade do Ministério Publico para promover inquérito civil e ajuizar agao civil publica
para a protecdo do meio ambiente (art. 129, lll); a previsao da defesa do meio ambiente como

38 Conferindo legitimidade ao Ministério Publico, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a autarquia,
empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista e as associagdes. A Lei n° 11.448/2007 incluiu no rol
dos legitimados para a agéao civil publica a Defensoria Publica, dispositivo julgado constitucional pelo STF na ADI
3943/DF, em 7 de maio de 2015. Antes da referida lei, a Defensoria Publica ajuizava a¢des civis publicas com base
na previsao genérica que estabelece os “6rgdos da Administragéo Publica” como legitimados, contida no art. 82,
I, do Codigo de Defesa do Consumidor. Apds a Lei n°® 11.448/2007, a Lei Complementar deu nova redagéo aos
artigos 1° e 4° (incisos VII, VIII, X e XI) da Lei Complementar 80/94, a possibilidade tomou assento constitucional
com a nova redacao do art. 134, produzida pela Emenda Constitucional 80/2014, e o Cédigo de Processo Civil,
de 2015, fixou que “A Defensoria Publica exercera a orientagao juridica, a protegdo dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita”.

39 COSTA, 2022, p. 213-214
40 SARLET, FENSTERSEIFER, 2022, p. 383.

41 Op. Cit., 2022. 103
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um dos principios que regem a ordem econémica (art. 170, VI); a inclusdo do meio ambiente
no conceito de fungao social da propriedade rural (art. 186, Il), etc.*?

A par dos importantes instrumentos apontados supra, o principal dispositivo
constitucional a tratar do meio ambiente é o art. 225, um “capitulo-artigo” (o “Capitulo VI: Do
Meio Ambiente”) inserido no Titulo VIII do Texto Maior, que trata da “Ordem Social”, que em
seu caput preceitua que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.
O artigo referido prevé os deveres do Poder Publico (§1°) e a responsabilidade pelo dano
ambiental (§2°), como também contempla, segundo posi¢ao pacificada mormente a partir da
promulgagao da Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98), a responsabilidade penal da
pessoa juridica em matéria ambiental (§3°).

Apesar das modernas e abrangentes disposi¢cdes constitucionais, a década de
1990 presenciou indices alarmantes de desmatamento, havendo salto de 4.900 quildmetros
quadrados em 1994 para 29.000 em 1995.#® Para fazer frente a avalanche de destruicdo, o
governo “determinou que as reservas legais nas propriedades na Amazénia deveriam passar
de 50% para 80%".* Também foi criada “uma série de novas areas protegidas ao longo do Arco
do Desmatamento, regido que concentra as maiores atividades de destruicdo da floresta”.*®

Paralelamente, diversas leis miraram a protegdo da biodiversidade. E o caso da
Lei Federal n® 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Gerenciamento de Unidades
de Conservagao da Natureza, o SNUC. Merece destaque também o Decreto Federal n°
4.339/2002, que instituiu a Politica Nacional de Biodiversidade, e as Lei Federais n® 11.105/2005
(da Biossegurancga e Organismos Geneticamente Modificados — OGM) e n°® 11.428/06 (sobre
a Utilizacao e Protecao da Vegetacao Nativa do Bioma Mata Atlantica).

As forcas pro-desmatamento, todavia, reagiram aprovando em 2012 um novo
Caddigo Florestal (Lei n° 12.651/12), afrouxando uma série de medidas de protegcao desse
patrimoénio. “A parte iluminada” do novo cédigo, nas palavras de Zé Pedro de Oliveira,
determinou a inscricao de todas as terras privadas no Cadastro Ambiental Rural (CAR) no
prazo de um ano. Esse prazo, porém, foi sucessivamente adiado por um ano, depois por mais
dois, até ser excluido por lei de 2019. “E assim chegamos a cadtica destruicdo das nossas
florestas, com énfase no Arco do Desmatamento”.*¢ Por fim, registramos a Lei n°® 13.123/2015,
a Lei de Protecéo ao Patrimbnio Genético e ao Conhecimento Tradicional.

42 MARTINS, 2020, p. 1469.
43 COSTA, 2022, p. 215.

44 Op. Cit., 2022.

45 Op. Cit., 2022.

46 COSTA, 2022, p. 216.
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3 AS UNIDADES DE CONSERVACAO

As areas protegidas sao a forma mais eficiente de conservagao da natureza e por
isso merecem uma abordagem apartada sobre sua evolugéo legislativa.

O mapa florestal do Brasil de Gonzaga de Campos, de 1912, foi o primeiro trabalho
realizado na Republica com a intencdo de oferecer subsidios a criacdo de um sistema
nacional de areas protegidas. Em 1921, foi criado o Servigo Florestal no ambito do Ministério
da Agricultura, com o objetivo de cuidar do uso e conservagédo das florestas brasileiras.
Sucederam o Servigo Florestal a Se¢ao de Parques Nacionais (em 1939) e o Instituto Brasileiro
de Desenvolvimento Florestal (IBDF).

Em 1973, antes da edicdo da LPNMA, mas em decorréncia da Conferéncia de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente, foi criada no Brasil uma Secretaria Especial do Meio
Ambiente (SEMA). Em 1985, instituiu-se o que até hoje é o Ministério do Meio Ambiente.*” Em
2007, foi criado no Ministério do Meio Ambiente o Instituto Chico Mendes de Conservacgao da
Biodiversidade (ICMBio) para implementar as politicas publicas sobre espécies ameacgadas
de fauna e gerenciar as areas protegidas federais.*®

Os parques nacionais e as reservas florestais foram estabelecidos pelo Cédigo
Florestal de 1934, e as reservas bioldgicas, pelo Codigo de 1965. Os parques nacionais
preservam a biodiversidade de areas de beleza cénica excepcional. As reservas florestais
preveem a utilizagdo econémica de florestas nativas ou plantadas. As reservas biolégicas
preservam areas de grande interesse para a ciéncia e preservam a biodiversidade.*® Em 1981,
a Secretaria do Meio Ambiente (SEMA) instituiu mais duas novas unidades de conservagao:
as estacdes ecoldgicas (ESEC), voltadas para a pesquisa, e as areas de protecdo ambiental
(APA), de uso sustentavel, em complemento as chamadas areas de protegao integral.*®®

Os governos regionais e locais, por sua vez, passaram a criar areas protegidas
com as mais diversas designagdes, criando-se um conjunto amorfo e confuso de unidades de
conservagao. Nota-se ainda o carater utilitarista e fragmentario da regulamentacao legislativa
da matéria, razéo pela qual foi concebido um novo projeto baseado em categorias definidas pela
Unido Internacional para a Conservagao da Natureza (UICN), fazendo avancgar a legislagéo
pertinente a “fase holistica”, segundo classificagado de Herman Benjamin.

Esse projeto propds a criagcdo de dois grupos de categorias de unidades de
conservagao: as unidades de protecdo integral (estagdes ecoldgicas, reservas bioldgicas,
parques nacionais, monumentos naturais e refugios de vida silvestre) e as unidades de uso
sustentavel (areas de protecdo ambiental, areas de relevante interesse ecoldgico, florestas

47 COSTA, 2022. p. 217.
48 COSTA, 2022. p. 218.
49 Op. Cit., 2020.

50 COSTA, 2022, p. 220.
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nacionais, reservas extrativistas, reservas de fauna, reservas de desenvolvimento sustentavel,
reservas particulares do patriménio natural). Sdo, ao total, doze categorias de unidades de
conservagao.

A lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC) foi sancionada
em 2000 (Lei n° 9.985/2000), que também instituiu a categoria de corredores ecoldgicos
e reconheceu os sistemas da UNESCO de reservas da biosfera e de sitios do patriménio
mundial.?’

Aextensao atual das unidades de conservagao contemplada em 2020 pelo Cadastro
Nacional de Unidades de Conservacao (CNUC) traduz a seguinte realidade nas trés esferas
de governo: “2.468 unidades de conservagao no Brasil, totalizando 254.932.961 hectares [...],
0 que abrange 18,63% da area continental protegida e 24,47% da area marinha”.*?

CONCLUSAO

A protecédo do meio ambiente e o reconhecimento do direito humano e fundamental
ao meio ambiente, com valores propriamente ambientais, percorreu caminho acidentado e
seu estabelecimento é recente. No primeiro momento, predominou o laissez-faire ambiental,
a fase do completo desregramento e da exploracdo sem limites dos recursos ambientais.

Alegislacao evoluiu para uma regulamentacéo fragmentaria e utilitarista, e somente
apo6s a Conferéncia e Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, de 1972,
no plano internacional, e com a edicdo da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/81), no ordenamento juridico doméstico, logrou-se algar o meio ambiente a um direito
humano e fundamental auténomo, merecedor de tutela juridica especifica e dotado de valores
propriamente ecologicos.

O movimento, por fim, foi coroado com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, momento historico em que o direito ao meio ambiente equilibrado passou a
centralidade da ordem juridica interna e a se espraiar a todos os ramos do direito. Adotou-se
um constitucionalismo ecoldgico antropocéntrico, na medida em que o meio ambiente sadio
foi algado a direito humano e fundamental e para o fim de promover a dignidade da pessoa
humana.

Parte consideravel do aporte tedrico, como também as declaracdes internacionais, a
Constituicao de 1988 e os diplomas normativos internos — com seus respectivos procedimentos,
instrumentos juridico-legais e 6rgéos -, surgiram ancorados no ambientalismo antropocéntrico
e na nogao de sustentabilidade.

Nada obstante, a degradagdo ambiental ndo cessa, havendo maior indice de
desmatamento na série histérica no Cerrado e na Amazdnia em fevereiro de 2023, segundo

51 Idem, p. 221.
52 |dem, p. 222.
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o INPE, sendo este descompasso entre a promessa da norma e sua concretude uma das
razdes pelas quais estudiosos tém proposto a superagao do modelo antropocéntrico em favor
de um direito ecoldgico propriamente dito, de cunho ecocéntrico ou biocéntrico, ao argumento
de que “Nao ha como pensar solugdes ambientais efetivas ignorando o ponto de partida sobre
o valor da natureza e de seus elementos constitutivos”.5®

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 10. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020.

COSTA, Zé Pedro de Oliveira. Uma historia das florestas brasileiras. Belo Horizonte, MG:
Auténtica, 2022.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos Direitos Humanos. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019.

DEL PRETI, Bruno; LEPORE, Paulo. Manual de Direitos Humanos. 2. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2022.

LOURENCO, Daniel Braga. Qual o valor da natureza? Uma Introducéo & Etica Ambiental.
Rio de Janeiro: Editora Elefante, 2019.

MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020.

PAIVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos
Humanos. 3. ed. Belo Horizonte: CEI, 2020.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de Direito Ambiental. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022.

SILVA, Anderson Santos da; CAMARGO, Eduardo Aidé Bueno de; RODRIGUES, Joao
Mendes. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018.

VADE MECUM INTERNACIONAL. Método. Organizacao Valério de Oliveira Mazzuoli. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019.

53 LOURENCO, 2019, p. 46.

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022

107




Jessica Ferreira Cavalcante de Souza Lima



A GUARDA COMPARTILHADA E A POSSIBILIDADE
SENITORES

DE SUA FIXAGAD QUANDD 0S
RESIDIREM EM CIDADES OU PAISES [

IVERS

LUZ DA JURISPRUDENCIA DA TERCE

RTATL

1S A

RMA

DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA






A GUARDA COMPARTILHADA E A POSSIBILIDADE DE SUA FIXAGAO
QUANDO OS GENITORES RESIDIREM EM CIDADES OU PAISES DIVERSOS
A LUZ DA JURISPRUDENCIA DA TERCEIRTA TURMA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

SHARED CUSTODY AND THE POSSIBILITY OF FIXING IT WHEN THE PARENTS RESIDE IN DIFFERENT
CITIES OR COUNTRIES IN THE LIGHT OF THE JURISPRUDENCE OF THE THIRD PANEL OF THE SUPERIOR
COURT OF JUSTICE

Jéssica Ferreira Cavalcante de Souza Lima

Servidora do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE). Graduada em Direito. Especialista em Direito
Civil e Processo Civil.

RESUMO

O presente trabalho tem como fundamento a analise do instituto da guarda, em especial a
guarda compatilhada, como forma de manutencao do vinculo familiar e dos lagcos parentais
entre os genitores e seus filhos menores, bem como sua viabilidade quando um dos pais
reside em outro pais. Pretende-se estudar a possibilidade de fixagdo da guarda em sua forma
compartilhada quando um dos genitores ndo possui a custédia fisica da crianga, quando
verificadas as circunstancias, for possivel estabelecer um plano de convivéncia, desde que
sejam observados os principios da protecao integral e do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Tudo isso levando-se em consideragao o entendimento firmado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica a qual fixou guarda compartilhada entre genitores
residentes em cidades diversas, bem como deferiu mudanca de menor para outro pais na
companhia de um dos genitores, mantendo a guarda compartilhada.

Palavras-Chave: Guarda Compartilhada. Convivéncia. Melhor interesse da crianga.

ABSTRACT

The present work is based on the analysis of the institution of custody, especially shared
custody, as a way of maintaining the family bond and parental ties between parents and their
minor children, as well as its viability when one of the parents resides in another country.
It is intended to study the possibility of fixing custody in its shared form when one of the
parents does not have physical custody of the child, when the circumstances are verified, it
is possible to establish a plan of coexistence, provided that the principles of full protection
and the best interest of the child and adolescent are observed. All this taking into account the
understanding signed by the Third Panel of the Superior Court of Justice which fixed shared
custody between parents residing in different cities, as well as deferred change of minor to
another country in the company of one of the parents, maintaining shared custody.

Keywords: Shared Guard. Coexistence. Best Interest of the Child.
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INTRODUCAO

Em virtude do avanco atual da sociedade, bem como pelas mudancgas relacionadas aos
modelos de familia que coabitam no mundo, fez-se necessario existir uma regulamentagao
das novas relagdes interpessoais que surgiram.

Dessa forma, torna-se cada vez mais comum o desmembramento do casal, trazendo
consigo uma ruptura familiar que interfere diretamente na criagdo dos filhos fruto do
relacionamento.

Diante desta ruptura, devera existir meios de disciplinar as relagbes entre pais e filhos,
ante imutabilidade do vinculo e em beneficio dos filhos menores, que possuem o direito de
conviver com ambos os genitores, bem como € um direito, também, do genitor de participar
ativamente da vida de seus filhos.

Assim, a guarda compartilhada surgiu da necessidade de encontrar uma maneira capaz
de fazer com que pais que nao convivem possam manter os vinculos afetivos com seus filhos
apods o rompimento, além de manter a autoridade parental de ambos os pais.

Desde a entrada em vigor da Lei 13.058 em 22 de dezembro de 2014 o instituo da
Guarda Compartilhada foi definido na legislag&o patria, sendo, atualmente, a regra geral a ser
aplicada em caso de separagao dos genitores ou, caso nunca tenha havido coabitagao entre
eles, para definir a forma de convivio dos filhos com seus genitores.

Sendo assim, a referida lei incluiu o § 2° ao artigo 1.583 do Cddigo Civil de 2002, o qual
dispde que o tempo de convivio dos pais com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
entre eles, levando-se em consideragao as condicdes faticas do caso concreto e os interesses
dos filhos.

Importante frisar que a guarda compartilhada vai além do tempo dividido entre o convivio
dos genitores com a prole, vez que no referido modelo de guarda os filhos de pais separados
permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os genitores, os quais devem tomar de
forma conjunta as decisbées importantes sobre a vida dos filhos.

Este trabalho tem como foco conceituar, distinguir e elucidar o instituto da guarda,
especialmente a guarda compartilhada, levando-se em consideragao recentes decisdes da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (Resp. n°2.038.760- RJ e Resp. n° 1.878.041
— SP), as quais fixaram a guarda compartilhada entre genitores que residiam em cidades e
paises diversos, fixando o entendimento de que o compartilhamento de responsabilidades
entre genitores pode ser realizado independentemente da distancia geografica, especialmente
pelo estagio atual da tecnologia que permite a custodia a distancia.
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Sendo assim, pretende-se demonstrar os tipos de guarda existentes no
Brasil e, especialmente, diferenciar a guarda compartilhada da guarda alternada,
esta ultima nao recepcionada pelas leis brasileiras, bem como definir os critérios a
serem utilizados pelo judiciario quando da fixagdo do tipo de guarda, levando-se em
consideragao o principio do melhor interesse da crianga e as condigbes faticas do caso.

1 O INSTITUTO DA GUARDA NO BRASIL

Nas palavras do Professor Rolf Madaleno:

A guarda é atributo do poder familiar, e se refere a convivéncia propriamente dita,
constituido do direito de viver com o filho menor ou incapaz na mesma habitagéo,
com o correlato dever de assumir a responsabilidade direta de velar pelos interesses
do filho, a quem representa em juizo nas agdes onde for parte, sendo a custédia uma
decorréncia da separagéo dos pais, tenham sido ou ndo casados (MADALENO, 2020,
p.758).

Sendo assim, pela definigdo do referido doutrinador, este considera a guarda um atributo
especifico da coabitagdo com o filho menor, em que um dos genitores ira ter consigo seu filho
e sera incumbido da responsabilidade direta pelos seus interesses.

Importante destacar que, acerca da guarda dos filhos menores, prevalece no
ordenamento juridico brasileiro o principio do melhor interesse da crianga, estampado no
artigo 227, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, introduzido pela Emenda

Constitucional n°65, do ano de 2010, que assim dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagcdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opresséao (BRASIL, 1988).

Dessa forma, percebe-se que a Carta Magna brasileira traz como dever nao sé da
familia, como do Estado e de toda sociedade, a manutencdo dos direitos fundamentais
basicos (vida, saude, alimentacao, educagao, etc.) das criancas, adolescentes e jovens, com
absoluta prioridade, demonstrando a preocupagao do ordenamento juridico com tais classes
de pessoas, ante a vulnerabilidade destas e o interesse em priorizar a formagao de futuros
adultos livres, conscientes e com seus direitos assegurados.

A Lei n°11.698 de 13 de junho de 2008, alterando os artigos 1.583 e 1584 do Cdédigo
Civil, incluiu como regra a guarda compartilhada em detrimento da guarda unilateral, no intuito
de ampliar a protecao dos interesses dos menores.
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Em seguida, a Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014, modificando mais uma vez
os artigos acima do Cdédigo Civil, definiu, no paragrafo §2°, do artigo 1.583, que na guarda
compartilhada o convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méae e
com o pai, levando-se em consideragao as condi¢des faticas e os interesses dos filhos.

Assim, pela leitura do dispositivo, parece-se que a guarda compartilhada se resume ao
compartilhamento de convivio dos filhos entre os genitores, o que confunde os leitores e, por
tal razao, ja objeto de critica por estudiosos do direito.

(..)anovalegislagao conservou a guarda compartilhada no tocante ao compartilhamento
do poder familiar, mas construiu uma segunda versédo da guarda compartilhada, esta
consistente no compartilhamento do tempo de permanéncia equilibrada de convivéncia
dos pais com sua prole, renomeando, em realidade, a guarda alternada de guarda
compartilhada, porquanto, compartilhar o poder familiar nunca teve o mesmo significado
que compartilhar o tempo de permanéncia da posse de filho, o que efetivamente nao
representa a mesma coisa, podendo ser dito que a guarda compartilhada encontrou
duas vertentes, uma que pode ser chamada de guarda compartilhada legal ou juridica,

da antiga e vigente Lei n. 11.698/2008, e a guarda compartilhada fisica, de pura posse
fisica da prole, esta, criada pela Lei n. 13.058/2014 (MADALENO, 2020, p. 760).

Percebe-se, pois, que o compartihamento de tempo de convivio
de um dos genitores com sua prole apenas ¢é uma vertente da guarda
compartilhada, nado sendo, portanto, a definicdo ideal de guarda compartilhada.

1.1 CONCEITO

Primeiramente, importante destacar que as relagdes entre pais e filhos nao se alteram
em decorréncia de separacao/divércio dos genitores, sendo direito dos filhos a convivéncia
com seus genitores, nos termos do artigo 1.632, do Cdédigo Civil.

E um direito dos filhos e um dever de os pais zelar pela integridade fisica e mental de
seus filhos menores, ante a hipossuficiéncia e vulnerabilidade das criangas e adolescentes.

Dessa forma, a guarda consiste no poder-dever dos pais de conservar consigo os filhos
sob seu poder familiar, de forma a obter superviséo direita de sua prole.

O instituto da guarda, apesar de ser consequéncia natural do poder parental, pode ser
deferida a terceiro, nos termos do artigo 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que assim
que prediz: Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional
a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive
aos pais (BRASIL,1990).

Pela analise do dispositivo, percebe-se que a finalidade da guarda é garantir
ao menor a prestacido de assisténcia material, moral e educacional adequada, tudo,
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em conformidade com os demais dispositivos pertinentes existentes no ordenamento
juridico, que levam em consideragdo o melhor interesse da crianga para garantir-lhe
um desenvolvimento biolégico e social saudavel, preservando-lhe sua integridade.

1.2 TIPOS DE GUARDA EXISTENTES NO BRASIL

Pelo artigo 1.583 do Cddigo Civil, € possivel visualizar dois tipos de guarda, a guarda
unilateral e a guarda compartilhada.

O §1° do referido artigo assim dispde:

Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém
que o substitua (art. 1.584, § 5 0) e, por guarda compartilhada a responsabilizagao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que néo vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (BRASIL, 2002).

No que diz respeito ao poder familiar, antes denominado pelo Cdédigo Civil de 1916
de patrio poder, Pablo Stolze (2020) o conceitua como “o plexo de direitos e obrigagdes
reconhecidas aos pais, em razao e nos limites da autoridade parental que exercem em face
dos seus filhos, enquanto menores e incapazes”. (GAGLIANO, 2020.p.582).

Dessa forma, a guarda unilateral € aquela em que apenas um dos genitores a detém,
em detrimento do outro que apenas realizara a visitagado a sua prole, sendo do guardidao a
responsabilidade pelas decisdes importantes acerca dos filhos.

Frise-se que o genitor que ndo se encontra na guarda dos filhos possui o dever de
supervisionar os interesses destes, sendo parte legitima, nos termos do §5°, do artigo em
comento, para solicitar informacgdes, prestagcao de contas em assuntos ou situagdes que direta
ou indiretamente afetem a saude fisica, psicologica e quanto a educagao de seus filhos.

Aguardacompartilhada, por suavez, pressupde o compartilhamento de responsabilidade
acerca das decisoes importantes que dizem respeito aos filhos menores/incapazes, bem como
garante, em condigdes de igualdade, o exercicio de direitos e deveres dos pais com relagao
aos filhos.

O Caddigo Civil, apés a alteracoes das Leis n°11,698 de 2008 e n° 13.058 de 2014
determinou a guarda compartilhada como regra, em caso de ambos os genitores se encontrarem
aptos a exercer o poder familiar.

Mesmo ndo havendo consenso, podera o juiz determinar o referido tipo de guarda,
desde que as condicbes faticas do caso concreto permitam e os interesses dos menores/
incapazes estejam resguardados.

Ao determinar a guarda compartilhada, deverao ser estabelecidas as atribuigdes do pai
e da mée e os periodos de convivéncia de cada um, podendo o Juiz se valer de orientacao
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técnico-profissional ou equipe interdisciplinar para que seja resguardada uma divisao
equilibrada e eficiente de tempo com a mae e com o pai.

Percebe-se, pois, que a antiga imagem de que a mae teria melhores condigdes, por
si s, de exercer a guarda unilateral dos filhos, deixa de existir, a0 menos em tese, para que
ambos os genitores de forma conjunta possam exercer, em igualdade de condi¢des, a guarda
e, com isso, terem os mesmos direitos e deveres acerca da responsabilidade pelas decisdes
sobre a vida de sua prole.

Quanto aos tipos de guarda, é relevante trazer o conceito de guarda alternada, a qual
nao fora recepcionada pelas leis brasileiras, porém, é constantemente confundida com o
instituto da guarda compartilhada.

Na guarda alternada cada genitor tera a guarda exclusiva da prole durante determinado
periodo. Assim, o filho pode, por exemplo, passar uma semana residindo com um genitor e outra
com o outro. Durante os periodos determinados ocorre a transferéncia total da responsabilidade
dos filhos, podendo tomar decisdes isoladas sem necessidade de autorizagao ou ciéncia do
outro genitor.

Tal tipo de guarda é criticada por muitos especialistas, vez que € propicia para que os
filhos percam o referencial de familia, bem como, quando atingem a adolescéncia serve de
base para fuga de responsabilidades, vez que quando sdo contrariados em um dos lares,
tendem a fugir para a residéncia do outro genitor, para conseguir o que desejam.

Outro tipo de guarda existente e comum em paises europeus, € chamada nidagéo ou
aninhamento, modelo este também nao previsto na legislagao brasileira. Neste tipo de guarda,
os filhos permanecem na antiga residéncia do casal e os genitores se revezam na companhia
de seus filhos. Pablo Stolze (2020) considera que este tipo de guarda n&do é comum, pois
demandaria muitos gastos, ja que os genitores teriam que manter duas casas, situacéo que
nao se enquadra na situagdo econémica da grande maioria das familias brasileiras.

Sendo assim, em um cenario ideal, em que ha consenso entre os genitores, a guarda
compartilhada é a melhor opgéao para os filhos. Caso contrario, em que nao ha consenso, bem
como ha intenso conflito, devidamente atestado pelo juiz e/ou por equipe interdisciplinar, a
melhor opgao € a guarda unilateral com direito de visitas ao genitor n&o guardiao.

A guarda alternada, além de ndo possuir respaldo na legislagdo patria, termina
por favorecer apenas aos interesses dos pais, vez que as criangas necessitam de rotina,
estabilidade e lar referencial para se desenvolver.

O referido tipo de guarda, portanto, pode causar sofrimento psiquico ao menor que
ira necessitar constantemente se adaptar e readaptar as diferentes rotinas existentes nas
residéncias de seus genitores.
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Assim, a guarda compartilhada, que sera regra, caso verificado que ambos os genitores
tém boas condi¢des de exercé-la e, sempre levando em consideragao o melhor interesse do
menor, traduz-se em dividir direitos e obrigagdes com relagao aos atos decisorios da vida do
filho, de modo que pode haver o compartilhamento de tarefas do dia a dia do menor, caso seja
possivel.

Nas palavras do professor José Fernando Sim&o:

Compartilhar a guarda significa exclusivamente que a crianga tera convivio mais
intenso com seu pai (Qque normalmente fica sem a guarda unilateral) e ndo apenas nas
visitas ocorridas a cada 15 dias nos fins-de-semana. Assim, o pai devera levar seu filho
a escola durante a semana, podera com ele almocgar ou jantar em dias especificos,
podera estar com ele em certas manhas ou tardes para acompanhar seus deveres
escolares (SIMAO, 2014)

1.3 DECISAO DA TERCEIRA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA ACERCA
DA GUARDA COMPARTILHADA QUANDO OS GENITORES POSSUEM DOMICILIOS EM
CIDADES DIVERSAS

Pelo estagio atual da tecnologia existente no mundo e pela facilitagdo do acesso a
internet como forma de diminuir a distancia fisica existente entre as pessoas, ficou mais
facil a manutencao de certos lacos de amizade e até mesmo familiares com pessoas que se
encontram a milhares de quildmetro de distancia.

No que diz respeito ao exercicio do poder familiar por ambos os genitores, a guarda
compartilhada é instituto que visa a prevaléncia do convivio entre pais e filhos. Conforme
ja argumentado acima, a guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada,
servindo, portanto, para fortalecer o vinculo familiar entre genitores e sua prole.

Dessa forma, deve o magistrado, no caso concreto, realizar a formula mais conveniente
e adequada para aquela familia que necessita de resguardo judicial, sempre priorizando o
melhor interesse da crianga ou adolescente.

Foi exatamente neste sentido que a Terceira Turma do STJ, no Recurso Especial n°
1.878.041-SP fixou a guarda compartilhada, mesmo no caso de os genitores serem domiciliados
em cidades distintas.

Pela analise da decisao, verificou-se que a relatora considerou que apenas nao é
possivel a fixagdo da guarda compartilhada em duas situagdes, a inexisténcia de interesse de
um dos genitores e a incapacidade de um dos genitores de exercer o poder familiar.

Quanto as dificuldades praticas de concretizacédo do instituto, afirmou a relatora que
deverao ser resolvidas levando em consideracdo uma formula adequada a cada caso concreto,
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nao sendo apenas a auséncia de guarda fisica apta a impossibilitar a fixagdo da guarda no
molde compartilhado.

Assim, o juiz da causa devera definir um lar de referéncia para a crianga/adolescente,
podendo se valer de equipe multidisciplinar para verificagcdo das melhores condi¢des, havendo
o compartilhamento de responsabilidade pelas decisbes referentes a vida dos filhos, bem
como sera definido o periodo de convivéncia deste com seus genitores.

(...)30. Assim, é imperioso concluir que a guarda compartilhada ndo demanda custodia
fisica conjunta, tampouco tempo de convivio igualitario, sendo certo, ademais, que, dada
sua flexibilidade, esta modalidade de guarda comporta as férmulas mais diversas para
sua implementagao concreta, notadamente para o regime de convivéncia ou de visitas,
a serem fixadas pelo juiz ou por acordo entre as partes em atencéo as circunstancias
faticas de cada familia individualmente considerada. 31. Portanto, ndo existe qualquer
Obice a fixagdo da guarda compartilhada na hipétese em que os genitores residem em
cidades, estados, ou, até mesmo, paises diferentes, maxime tendo em vista que, com
0 avango tecnoldgico, é plenamente possivel que, a distancia, os pais compartilhem a

responsabilidade sobre a prole, participando ativamente das decisbes acerca da vida
dos filhos. (...) (STJ, RECURSO ESPECIAL N° 1.878.041 — SP. DJe 31/05/2021)

Sendo assim, na pratica, ndo importa efetivamente se existe ou ndo periodo de convivio
fisico igualitario, ja que os genitores poderao se valer dos meios tecnoldgicos existentes para
estreitamento do convivio com seus filhos menores, ndo importando se se encontram em
cidades e até paises diversos.

1.4 DECISAO DA TERCEIRA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICGAACERCA DA
MUDANGA DA GENITORA COM FILHO MENOR PARA OUTRO PAiS COM MANUTENGAO
DA GUARDA COMPARTILHADA.

Do mesmo modo da decisao anteriormente analisada, a Terceira Turma do STJ, em seu
informativo n°762, de 7 de fevereiro de 2023, fixou a seguinte tese: E possivel a modificagéo
do lar de referéncia de crianga sob guarda compartilhada para o exterior, distinto daquele em
que reside um dos genitores.

A referida turma do STJ, no julgamento do REsp. 2.038.760/RJ, em 06/12/2022,
ratificou seu entendimento da desnecessidade da custddia fisica da menor para configuragao
da guarda compartilhada, bem como asseverou que o suporte dado pelos meios tecnoldgicos
garante a convivéncia da crianga com ambos os genitores.

Diante de tal constatacao, fora deferido, no caso concreto, a modificacdo do lar de
referéncia do menor para a Holanda, com base no principio do melhor interesse da crianca,
ante as possibilidades de conhecimentos linguisticos, oportunidades de educagao, ciéncia e
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lazer, tendo em vista que o referido pais, segundo fundamentacgao da relatora, ocupa o décimo
lugar no ranking de indice de Desenvolvimento Humano da ONU.

Para elucidacao da foérmula utilizada para concretizagao do plano de convivéncia, vale
a transcricao de parte do voto da relatora:
(...)10- Hipotese em que, ademais, houve o desenvolvimento de um cuidadoso plano
de convivéncia na sentenca, em que existe a previsdo de retorno da crianga ao Brasil
em todos os periodos de férias até completar dezoito anos (com custos integralmente
suportados pela mae), utilizacdo ampla e irrestrita de videochamadas ou outros meios

tecnoldgicos de conversagao e a convivéncia diaria quando o pai estiver na Holanda.
(STJ, RECURSO ESPECIAL N° 1.878.041 — SP. DJe 09/12/2022)

Posto isso, verifica-se que, com um plano de convivéncia adequado as circunstancias
do caso e inexistindo impedimentos legais para a fixagdo da guarda compartilhada, esta &
sim a melhor opgao para o fortalecimento os lagos parentais e o bom desenvolvimento fisico
e psicologico da crianga, mesmo que o0s genitores residam em cidades, estados e até mesmo
paises diversos.

CONCLUSAO

A escolha da legislagao brasileira pela guarda compartilhada como regra € uma forma
de estreitamento das relacbes afetivas ente pais e filhos, bem como se encontra em total
concordancia com a atual conjuntura do pais.

Isso porque as caracteristicas das familias vém em constante mudancga, de modo que
a quantidade de casais que se divorcia é cada vez maior, 0 que ocasionaria, em caso de uma
guarda unilateral, uma ruptura da convivéncia e do exercicio do poder familiar pelo genitor nao
guardiao.

Verifica-se, também, um crescente numero de pais que nunca coabitaram, o que gera a
necessidade de protecao legal das relagdes familiares entre os genitores e os eventuais filhos
frutos do relacionamento.

Por tais razdes, € de suma importancia que se diferencie o instituto da guarda
compartilhada daquela guarda conceituada como alternada, ja que o intuito da guarda
compartilhada é a real divisdo das responsabilidades e da convivéncia com os filhos e nao
apenas e, por si so, a alternancia de lares, como muitos pensam.

Ressalta-se que a convivéncia, ante o avango da tecnologia pode se da por meio de
uso de aparelhos celulares, computadores e outros meios tecnolégicos de comunicagao, nao
sendo obrigatéria a presenca fisica do genitor para concretizagdo do seu poder familiar oriundo
da guarda compartilhada.
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Demonstrou-se, portanto, uma evolugao no entendimento jurisprudencial, neste trabalho
elucidado por decisdes da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, que, apesar de nao
possuirem carater vinculante, por nao estarem nas hipoteses dispostas no artigo 927, do
CPC, podem servir de orientagédo para os demais tribunais e magistrados quando da analise
dos casos concretos, como forma de ampliacdo do debate e avango no entendimento acerca
do tema.

Frise-se que o principal beneficiario com a fixacdo da guarda compartilhada, desde
que verificadas as possibilidades fisicas e psicolégicas de ambos os genitores, € da crianga/
adolescente, que passaaterodireito de convivéncia com seus pais devidamente regulamentado
e resguardado.

Dessa forma, fixado pelo juiz da causa um lar de referéncia para o menor, que devera,
via de regra, ser a residéncia de um dos genitores, a fim de que a crianga/adolescente possa
ter uma rotina cotidiana em seu contexto social, de modo a preservar a saude mental e o
desenvolvimento saudavel deste, sera regulamentado o seu direito de conivéncia com o outro
genitor.

Merece atencdo o fato de que o magistrado devera fixar um plano de convivéncia
eficaz e condizente com a realidade do caso levado ao judiciario, podendo se valer de equipe
multidisciplinar e estudo psicossocial realizado no ambiente das partes, para concretizagao
da finalidade principal que é a busca pelo melhor interesse da crianga/adolescente.

Além disso, a guarda compartilhada facilita um melhor entendimento entre os genitores,
na medida que as decis6es devem ser tomadas em conjunto, bem como busca igualar as
responsabilidades de ambos, o que acarreta uma menor sobrecarga para aquele genitor que
ficaria com a guarda unilateral.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo investigar como o aparecimento de robés biolégicos,
produtos da fusdo de engenharia robdtica com a biologia, podem ser determinantes para a
substituicido do uso exploratério de animais nas mais diversas areas da ciéncia, fomentando
a concretizacao da salvaguarda desses seres na posigao de sujeitos de direito a dignidade.
Nao se objetiva aqui um aprofundamento sobre a literatura da cibernética bioldgica, mas
toma-se como centro da discussao a defesa da vida animal; suscitando-se aqui, para tanto, a
possibilidade de instrumentalizacdo de robss criados a nivel celular para substituir a colocagao
de animais em tarefas da ciéncia, pesquisa e lazer humanos, de modo a proteger estes do
manejo humano em prol de sua dignidade. O trabalho parte da metodologia exploratéria,
pretendendo-se debater um assunto pouco estudado na literatura juridica, que sao os robés
bioldgicos, na tentativa de debater hipéteses de resolugao a violagéo dos direitos dos animais.
A pesquisa sera documental, contando com referéncias bibliograficas pertinentes tanto ao
tema macrocontextual sobre os direitos dos animais, quanto ao tema de fundo interdisciplinar
acerca dos robds bioldgicos. Ao final, busca-se concluir como os robés biolégicos podem,
futuramente, tornar-se alternativa das atividades humanas, libertando animais do énus da
exploragdo humana.

Palavras-Chave: Robds biologicos. Animais. Direitos.
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ABSTRACT

This paper aims to investigate how the emergence of biological robots, products of the fusion of
robotic engineering with biology, can be determinant for the substitution of the exploratory use
of animals in the most diverse areas of science, promoting the realization of the safeguarding
of these beings in the position of subjects of right to dignity. It is not aimed at a deepening of the
literature of biological cybernetics, but the center of the discussion is the defense of animal life; to
this end, the possibility of instrumentalization of robots created at the cellular level to replace the
placement of animals in tasks of human science, research and leisure, in order to protect these
from human management for their dignity. The work is based on the exploratory methodology,
intending to discuss a subject little studied in the legal literature, which are biological robots,
in an attempt to debate hypotheses of resolution to the violation of animal rights. The research
will be documentary, recounting bibliographic references relevant to both the macrocontextual
theme on animal rights and the interdisciplinary background theme about biological robots. In
the end, we seek to conclude how biological robots can, in the future, become an alternative to
human activities, freeing animals from the burden of human exploitation.

Keywords: Biological robots. Animals. Laws.

INTRODUGAO

Porventura tem Deus cuidado dos bois?
Corintios, 9:9

Desde a Grécia Antiga, a concepgao de autdmatos vem sendo compreendida como
a possibilidade de se arquitetar artefatos a partir da engenharia de construgdo de objetos
animados por locomogao propria, desenvolvidos para satisfacdo humana no exercicio de
atividades também, em regra, da natureza humana.

O médico e filésofo Luigi Galvani, no século XVIII, realizou uma experiéncia historica: a
eletrocussao de uma ra morta, propiciando que suas pernas se mexessem involuntariamente,
em repeticdo ao movimento ordinario em vida do animal (RAICIK, 2021). Esse resultado
convulsionou a literatura médica e cientifica, repercutindo na producado da famosa obra de
ficcdo de Mary Shelley, Frankstein; bem como nas diversas outras ideias que perpassaram
pela possibilidade da criagdo humana sobre objetos vivos serviveis. Foi também no século
XVIII que o pato artificial do inventor Jacques de Vaucanson causou alvorogo na comunidade
como um “animal artificial”, que na descri¢ao do seu criador, era “feito de cobre dourado que
bebe, come, grasna, singra a agua, e digere sua comida tal um pato vivo” (LANGTON, 1996,
p. 42).

A par dessas invengdes, animais continuavam sendo objetos de infindaveis usos da
pesquisa e ciéncia humana, como cobaias de experimentagdes diversas, muitas agonizantes
e perpetradoras de grande sofrimento, a fim de que tais consequéncias fossem pauta de
estudo em prol de um suposto progresso do conhecimento humano.
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Todavia, com o0 avang¢o da ciéncia e o paulatino reconhecimento da titularidade de
direitos, como a vida e dignidade pelos animais, defendidos por recentes juristas e fildsofos,
a questao que exsurge é: os avangos de areas como a robética pode trazer alternativas que
liberte os animais da atividade humana de serem objetos de estudos, lazer e qualquer outra
forma de exploragéo?

O presente trabalho tem por objetivo investigar como o aparecimento de robds bioldgicos,
produtos da fusdao de engenharia robética com a biologia, podem ser determinantes para a
substituicdo do uso exploratério de animais nas mais diversas areas da ciéncia, fomentando
a concretizagcdo da salvaguarda desses seres na posi¢ao de sujeitos de direito a dignidade.

Vale ressaltar que n&o se objetiva aqui um aprofundamento sobre a literatura da
cibernética biolégica, mas toma-se como centro da discussdo a defesa da vida animal;
suscitando-se aqui, para tanto, a possibilidade de instrumentalizacdo de robds criados a nivel
celular para substituir a colocagao de animais em tarefas da ciéncia, pesquisa e lazer humanos,
de modo a proteger estes do manejo humano em prol de sua dignidade.

No préximo item, serdo tratados os discursos de direitos dos animais sob a novel
perspectiva do pensamento juridico e filosofico que os reconhece como sujeitos de direitos,
confrontando a histérica visdo antropocéntrica de pensar o ecossistema. A proposta é
compreender porque a defesa dos animais € assunto relevante que merece o pensamento
das alternativas sobre sua atual condicéo de explorados pelo Homem.

No terceiro item, abordar-se-a a alternativa aqui suscitada: os robds biolégicos. Sem
pretensédo de esgotar o tema ou mesmo de trazer um debate profundo sobre suas questdes
de cunho ético ou filosofico, a premissa é a de compreender como a invengao da engenharia
robdtica transversada pela biologia pode criar artefatos capazes de substituir com a mesma
capacidade de satisfacdo das atuais necessidades humanas, os animais no contexto
atualmente inseridos, de patente violagao e reificacdo. Apontar-se-a o que sao tais invengoes,
de onde vém e com qual propésito tém sido investida sua criagao.

Por fim, pretende-se dialogar como os robds bioldgicos podem, futuramente, tornar-se
alternativa das atividades humanas, libertando animais do énus da exploragdo humana.

1 ANIMAIS ENQUANTO TITULARES DO DIREITO A VIDA DIGNA

Por um grande periodo de tempo na Histéria, o ambiente enquanto espago detentor
de uma protecdo por sua qualidade intrinseca ou qualquer valoragdo de preservagao da
vida para além daquela humana, foi relegada a um patamar secundario de preocupacgao,
quando no inexistente (MILARE, 2009), preteridos pelo pensamento que centrava na figura
da humanidade o papel merecedor de destaque de toda a preocupagao sobre a qualidade,
protegao e existéncia do ecossistema.

A essa perspectiva egoistica, produziu-se com vigor o pensamento antropocéntrico de
que o homem deveria ser o baluarte do direito sobre o meio ambiente, soberano em sua pauta
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e unico ponto de discussao relevante sobre qualquer debate de uma saida qualidade de vida
da Natureza (FIORILLO, 2012).

Um documento importante para o afastamento do Direito quanto ao paradigma
antropocéntrico é citado por Edna Cardozo Dias (2000) como sendo a Declaragao Universal
dos Direitos dos Animais, proferida em Bruxelas, em 1971, como um inicio de rompimento do
pensamento que tinha, até entdo, o Homem no centro normativo das preocupacdes. Apesar de
nao possuir carater de norma, a declaragao traz um norte juridico louvavel na visao da jurista:

Esse documento € um convite para o homem renunciar a sua atual conduta
de exploragdo dos animais e, progressivamente, ao seu modo de vida e ao
antropocentrismo, para ir de encontro ao biocentrismo. Por essa razdo, representa
uma etapa importante na histéria da evolugdo do homem. (DIAS, 2000, p. 333)

N&o obstante, nem mesmo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, no Brasil

o paradigma antropocéntrico teve seu fim assinado. Ao contrario de vozes dissonantes a
alardear uma preocupacéo constituinte ambiental, como ressalta Benjamin (1999, p.53),

FaltandoumabaseincontroversadeapoionaConstituicdo, olegisladorordinariofoibuscar

suporte na salvaguarda da saude, sob o argumento de que ela ndo pode ser assegurada

em ambiente degradado. Ou seja, degradacdo ambiental seria sinbnimo de degradagao

sanitaria. Uma argumentacao de cunho estritamente homocéntrico, com indisfargavel

conteudo economicista e utilitarista. Naquele periodo, tal raciocinio vingou e serviu
para dar sustentagdo a intervencao legislativa, recebendo, inclusive, respaldo judicial.

Apesar da légica ainda proxima do antropocentrismo, a presenga de minima
preocupagao com os animais na Carta Magna brasileira ndo pode ser desconsiderada. Sua
presenga, inclusive, é fruto de estudos anteriores a sua promulgagao, quando ja existente a
ideia de direitos dos animais (GORDILHO et al, 2017).

A presencga do inciso VII, do §1°, do art. 227, coloca na Constituicdo Federal um projeto
de pos-humanizagdo que a atualiza com valores para além da categoria humana, deixando
as portas abertas para reconhecer “um valor em si inerente a todos os animais ndo-humanos,
permitindo, através de seu texto, uma interpretacao que contemple a dignidade animal” (SILVA,
2015, p. 67).

A defesa dos animais e o pesar nestes como sujeitos de direitos parte de um recorte
sobre sua capacidade de sentir, de modo que o tratamento igualitario entre humanos e
animais nao estaria em antropomorfizar os interesses dos animais ou elucubrar que tenham
eles espacos e relagdes tais quais as humanas, mas valores de base inerentes ao direito
comum da dignidade, porque se sentem, devem ser respeitados quanto ao direito de nao
serem expostos ao mal-estar. Singer (2013, pp. 14-15) apresenta o recorte da senciéncia do
seguinte modo:
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Se um ser sofre, ndo pode haver justificacdo moral para recusar ter em conta esse
sofrimento. Independentemente da natureza do ser, o principio da igualdade exige que
ao seu sofrimento seja dada tanta consideracdo como ao sofrimento semelhante — na
medida em que é possivel estabelecer uma comparagao aproximada - de um outro
ser qualquer. [...] Assim, o limite da senciéncia (utilizando este termo como uma forma
conveniente, se nao estritamente precisa, de designar a capacidade de sofrer e/ou,
experimentar alegria) é a uUnica fronteira defensavel de preocupacao relativamente aos
interesses alheios

Essa légica da senciéncia como critério de defesa dos direitos dos animais é
compartilhada ainda por Tom Reagan (2006, p. 66):

Logicamente ndo podemos nos colocar diante do mundo e declarar: O que esclarece o
porqué de termos direitos iguais é o fato de sermos todos igualmente sujeitos-de-uma-
vida; mas outros animais, que sdo exatamente como ndés enquanto sujeitos-de-uma-
vida, bem, eles ndo tém nenhum direito! [...] Entao, eis a nossa pergunta: entre bilhdes
de animais ndo humanos existentes, ha animais conscientes do mundo e do que lhes
acontece? Se sim, o que lhes acontece é importante para eles, quer alguém mais se
preocupe com isso, quer ndo? Se ha animais que atendem a esse requisito, eles sao
sujeitos-de-uma-vida. E se forem sujeitos-de-uma-vida, entao tém direitos, exatamente
como noés. Devagar, mas firmemente compreendi que é nisso que a questdo sobre
direitos animais se resume.

A consciéncia da sensibilidade dos animais como reacido natural e imanente de suas
vidas, assim como o reconhecimento da ciéncia ratificando tal posi¢cao, vem corroborando
para a construgdo de um pensamento propositor da salvaguarda dos animais em relagao aos
inumeros espacos de exploracdo nos quais sao colocados.

Sabe-se que a experimentagdo com animais € método antigo, atribuido ao médico
grego Galeno (RIVERA, 2011), para evitar a utilizagdo dos proprios seres humanos, antes
objetos das pesquisas médicas. A experimentagdo de animais ja na Grécia antiga traduz o
pensamento propagado em confirmagao do método por Aristoteles, segundo o qual os animais
estavam sujeitos a satisfacado dos interesses humanos (MENESES; SILVA, 2016).

Essa mesma visao aristotélica foi historicamente acompanhada por Tomas de Aquino,
Descartes e Kant, confluindo uma cadeia de pensadores considerados de escol em seus
estudos a confirmar a tese de detrimento dos animais em favor dos humanos (MENESES;
SILVA, 2016).

Assim, apesar das consideracdes recentes acerca da titularizagdo de direitos pelos
animais, estes sujeitos ainda sdo submetidos frequentemente a massiva condigdo de objetos
e alvos de divertimentos, experimentacao cientifica e médica ou atrativo diverso da vontade
humana como forma de alcangar determinado resultado pratico que satisfacdo a consideragao
do sujeito humano sobre dada indagacao, seja de qualquer natureza. Segundo Freire, utilizando
o falso discurso do progresso (seja cientifico ou de outra ordem), o homem leva as demais
espécies a todo tipo de sofrimento” (FREIRE, 2009, p. 309).
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Argumentos se levantam favoraveis ao uso e exploracdo de animais sob diversos
fatores, entre os quais, a impossibilidade eficaz de substituicdo da figura animal para obtencao
dos mesmos resultados nos campos onde eles sao explorados (REZENDE et al, 2008).

Mas, diante dos avancos cientificos de modernas técnicas de invengcao de novos
organismos, serao ainda convincentes tais argumentos? Para tanto, precisa-se compreender
que organismos seriam esses que surgem no contexto contemporaneo para entender sua
utilidade na protegao aos animais.

2 ESTAO VIVOS! EIS 0S ROBOS BIOLOGICOS

O avanco das pesquisas cientificas aliado a um modelo de estudos ada vez mais
interdisciplinar tem propiciado o surgimento da area da Bioboética, campo novo e emergente da
engenharia neural, impulsionado a partir de pesquisas que visavam a implantagéo de insetos
como animais de trabalho (LATIF; BOZKURT, 2015), beneficiando-se dos recentes avangos
da estimulacao neural.

Para além do uso de artefatos e materiais metalicos ou de qualquer modo artificial,
a nova engenharia tem produzido modelos de criagdo a partir da simbiose entre o material
comum da classica robdtica com material celular bioldgico, seja muscular, epitelial ou outro
organico - lab-on-chips que emulam érgdos humanos foram desenvolvidos e avangados
com o objetivo de melhorar as praticas atuais de descoberta de drogas, testes de drogas e
modelagem de doengas; equipes de pesquisa vém desenvolvendo tecnologias que simulam
o corpo humano em tecidos, 6rgéos e até mesmo em niveis de biocélula (COGHLAN; LEINS,
2020).

As origens dos robds biolégicos podem ser encontradas a partir da década de 40, com
0 aparecimento de maquinas que visavam mimetizar o comportamento humano no campo
racional, sendo chamadas de Inteligéncia Artificial, as quais se originavam de uma “nova
abordagem interdisciplinar da cibernética e o seu projecto cientifico de constru¢édo de um
cérebro artificial num novo corpo electrénico” (NASCIMENTO, 2006, p. 1038).

A proposta da Inteligéncia Artificial rompe com o modelo cartesiano distintivo de coisa-
humano, o qual propunha como critério de distingdo de valores a capacidade de pensamento
como requisito da tutela de existir, de forma que somente aquele que detinha capacidade de
cognigao poderia ser considerado um sujeito cuja existéncia era possuidora de valor (SILVA,
2015). Quando o que era até o momento considerado “coisa” ganha a capacidade de mimetizar
o raciocinio humano, a logica dualista cartesiana que distinguia os que pensam dos que nao
pensam ingressa na faléncia da base do pensamento que outorgava direitos apenas aos
humanos enquanto seres exclusivamente pensantes.

E no final da década de 60 que, a partir das pesquisas de Ross Ashby, modelos artificiais
se tornam objeto central de estudo e produgéo a fim de “demonstrar que a vida e a inteligéncia
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podem desenvolver-se em qualquer sistema fisico se forem cumpridos determinados limites
fisiologicos” (NASCIMENTO, 2006, p. 1039).

A evolucao dessa cibernética para o modelo de Biobotica ganha esse contorno mais
evidente com a imbricacao epistemoldgica da cibernética e biologia no final do século XX e
inicio do seculo XXI, onde a producédo de um invento de caracteristicas até entdo inéditas
no campo pratico surge: os robds bioldgicos (COGHLAN; LEINS, 2020). Essas criagdes tém
recebido outros nomes, cada um por uma peculiaridade decorrente do modo de sua criagao
ou funcionamento.

Uma das nomenclaturas é a de “biobot”. Segundo Paulin e Berquist (2000), eles podem
ser compreendidos como modelos de computador que se parecem e se comportam como
animais. Eles funcionam simulando a biomecéanica e o sistema nervoso de animais reais em
ambientes virtuais que simulam a fisica do mundo real. Os biobots virtuais teriam finalidade
de aplicagdes diretas no ensino de biologia e animagao em video, bem como aplicagdes de
pesquisa em biologia e engenharia.

Porém, essa definicdo nao alcanga com completude toda a compreensao dos robds
biolégicos por limitar a ideia de que seriam organismos de programa virtual, e nao organismos
programaveis por aparelhos virtuais, mas presentes no plano fisico e, assim, até mesmo
palpaveis (COGHLAN; LEINS, 2020).

Ja Candiotto (2020, p. 108) comenta como “xenobots” o que esclarece serem
‘organismos vivos e programaveis, maquinas completamente biolégicas desde o inicio,
consideradas como uma nova classe de artefatos”. Nao seriam como robds tradicionais
tampouco se assemelhariam a qualquer ser vivo conhecido existente na Natureza. Seu nome
advém de Xenopus laevis, uma espécie de ra africana cujas células foram usadas para a
criacao do organismo novo. Apesar do uso de tais células, “o resultado final ndo € um sapo
ou qualquer outro ser vivo projetado pela natureza ou manipulado geneticamente, mas uma
maquina computacional biolégica” (CANDIOTTO, 2020, p. 108).

O processo de surgimento dos xenobots € assim descrito por Candiotto (2020, p. 107-

[

108):

Inicialmente, na Universidade de Vermont (EUA), com a aplicagédo de algoritmos
evolutivos em um supercomputador, pesquisadores identificaram in silico maneiras
possiveis de se construir sistemas vivos pretendidos para desempenharem
fungdes como o transporte de determinado medicamento para células especificas
do organismo humano. No segundo momento, na Universidade de Tuffs (EUA),
bidlogos reaproveitaram células vivas para reagruparem de acordo com as projecdes
computacionais, viabilizando, assim, formas inéditas de vida. Foram colhidas células-
tronco dos embrides de uma espécie de sapos africana chamada Xenopus laevis:
por isso a expressao “xenobots” para estes novos artefatos. Separadas em células
Unicas (da pele e do coracdo) e deixadas para incubar, as células foram cortadas e
unidas microscopicamente para ficarem o mais fielmente possivel ao projeto modelado
computacionalmente. Em seguida, reunidas em formas corporais nunca criadas
naturalmente, as células demonstraram trabalhar de forma conjunta. A juncdo de
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células da pele (mais passivas) com células do musculo cardiaco (mais ativas, com
contragOes aleatorias) possibilitou criar movimentos ordenados, guiados pelo design
do computador e auxiliados por padrdes espontaneos de auto-organizagao.

Porenquanto, avidados robds bioldgicos possui curto prazo, sua condigao biodegradavel
e fragilidade no mundo externo, apos criado em laboratério, mantém uma curta condigéo de
duracdo independente. Porém, as recentes pesquisas ja tém apontado promissores resultados
no futuro para que os robds bioldgicos sejam usados nos mais diversos campos (LEVIN, 2021),
desde a medicina, engenharia, pesquisas cientificas, entretenimento ou até para conflitos
armados (KUPCHYN et al, 2020).

Mas sem a intengéo de exaurir as multiplas funcionalidades dos robds bioldgicos, sob
pena de comprometimento da fuga do centro deste trabalho, uma vez dimensionada sua
compreensao de existéncia, parte-se para a derradeira questao: se € possivel contar com tais
organismos para a substituicdo dos animais, assegurando assim o direito a dignidade desses.

3 ESTARAO PROTEGIDOS OS ANIMAIS?

Os robbs bioldgicos foram aqui expostos como alternativas mais eficazes que outros
artefatos ja conhecidos pela ciéncia, a exemplo dos robés tradicionais. Ao argumento que
defende a manutencao dos animais nos espagos de exploragcao pelo progresso humano sob
justificativa de sua insubstituivel capacidade de reagir e produzir os efeitos desejados pelos
humanos, traz-se, a seguir, fundamentos a partir dos estudos de Bongard e Levin (2021)
acerca da eficacia operativa desses novos organismos ao desiderato aqui proposto.

1) Avida é interdependente e ndo se limita a classica dicotomia de hardware e software.

Enquanto os rob6s da mecanica classica ndo dependem de qualquer fator tempo,
ou requisito de durabilidade orgénica para funcionamento, limitando-se a operagao regular
dos seus softwares para funcionarem numa programagéo adequada ou, ainda, de eventual
conexao com fontes de energia que os mantenham ligados enquanto durar essa fonte; quando
falamos de robds biolégicos ndo conectamos a vida a um dado objetivo de manutencdo da
existéncia. Ndo é possivel desligar o robd bioldgico por falta de energia ou por um erro de
programacao nos dados que forneceram a matriz de sua constitui¢ao.

O organismo, enquanto vivo, tem suas fungbes e estrutura artificial intimamente
vinculada a aspectos organicos de maturagdo, crescimento e morte. O tecido biologico
hibridizado com a eletronica fornece uma infinidade de construgdes possiveis nas quais
componentes vivos estao necessariamente entrelagados, tanto na estrutura quanto na fungao,
com os componentes da maquina (BONGARD; LEVIN, 2021). Fun¢des de locomogao, por
exemplo, dos robds biolégicos n&o existem por causa de uma série de comandos de software,
mas sobretudo por estar o organismo vivo, com suas atividades conectadas a essa premissa.
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A coisa, portanto, ndo se moveria apenas por animagao de terceiro, pois morta seria
inanimada. Isso leva a conclusao de que, enquanto nas maquinas a distingdo entre software
e hardware esta bem delimitada, no corpo vivo as nog¢des se confundem. Em robés bioldgicos
construidos a partir de DNA, por exemplo, os fragmentos de DNA abrigam simultaneamente
o “software” de uma determinada espécie, mas também servem como portas logicas e linhas
de transmissao de sinal, os blocos de construgédo atémicos do hardware do computador
(BONGARD; LEVIN, 2021).

Os movimentos verificados em laboratério do organismo denominado de “xenobots”,
criados a partir das células fisicas colhidas de X. laevis, tinham estrutura anatomica e
comportamento totalmente diferente daquele de larvas normais de sapo, e era, portanto,
puramente uma fungao de sua nova forma evoluida e distribuicdo de tecido, ndo decorrente
de qualquer controle neural ou informagao genémica (BONGARD; LEVIN, 2021).

A criagao dos xenobots reprogramou o organismo de tipo selvagem, forgando-o a um
novo estado estavel, morfolégico/comportamental, tudo sem alterar o “software” de DNA. Ou
seja, embora estivesse ali presente ali o exato codigo de DNA de um anfibio, o organismo nao
agia idéntico ao animal. Isso inverte a concepg¢ao normal de programagao de uma maquina,
alterando seu software, mas ndo seu hardware.

2) Avida é imprevisivel.

Intuitivamente, uma maquina util € confidvel em relacdo aos seus resultados. Em
contraste, os sistemas vivos devem ser barulhentos e imprevisiveis: um organismo confiavel
pode ser facilmente predado; uma espécie estacionaria pode ser superada. Isso faz com
que as maquinas possam ser estudadas numa perspectiva reducionista: sdo rapidamente
desmontadas em suas partes componentes, reparadas ou melhoradas e, em seguida,
remontadas.

Com os robdés bioldgicos a analise do seu comportamento reativo € mais complexa.
As redes neurais inseridas nos robés biolégicos sdo modeladas nos principios do sistema
nervoso, fazendo com que exibam muitas caracteristicas biologicas, incluindo aquela de
resisténcia a analise reducionista (BONGARD; LEVIN, 2021). Bongard e Levin (2021) afirmam
que a analise comportamental dessas maquinas vivas estara sujeita ao caos deterministico,
entradas de seu ambiente que afetam radicalmente as respostas ajusante, interagdes altamente
complexas de uma miriade de partes internas diversas e talvez até incerteza quantica, tal qual
o comportamento animal e humano.

Ou seja, a propria natureza de sua imensa interconectividade frustra a maioria das
tentativas de resumir o comportamento das maquinas vivas. Bongard e Levin (2021) apontam
que cientistas ja preveem a necessidade de criagdo de um novo campo, “comportamento
de maquina”, no qual as melhores explicagdes das maquinas e previsdes de seu provavel
comportamento sdo uma combinagc&o de métodos holisticos extraidos da etologia, as ciéncias
sociais e as ciéncias cognitivas, idéntico ao modelo da maioria dos métodos analiticos de
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aprendizado modernos que tenta descobrir o comportamento holistico patoldgico em redes
neurais, como o preconceito.

Essa imprevisibilidade dos robds biologicos favorece as pesquisas médicas, uma
vez que é possivel testar circunstancias de interacédo entre o organismo e substancias,
reproduzindo fielmente o contexto da natureza, livre da previsibilidade de programagao
computacional que prejudicaria saber os reais efeitos naturais dos organismos diante da
eventualidade da incidéncia do elemento testado sobre ele. Com essa reagcédo espontanea, o
calculo dos progndsticos se torna mais fidedigno ao que ja ocorre com as animais vitimas de
experimentacao cientifica de vacinas e outros elementos.

3) Avida evolui.

Bongard e Levin (2021) asseveram que as criaturas hibridas de cibernética e material
biolégico podem ser submetidas a bioengenharia com qualquer combinagdo desejada
de células vivas (ou cérebros inteiros) e interfaces Optico-elétricas em tempo real para
arquiteturas de aprendizado de maquina. Isso porque o tecido vivo interage intimamente com
os componentes de aprendizado de maquina, formando um unico sistema integrado em que
nao ha uma maneira unica de tragar uma linha nitida entre sistemas que tém funcionamento
original e aqueles que s&o meros sistemas de engenharia.

Existem cada vez mais estudos apontando sobre a possibilidade de incorporacédo da
inteligéncia diretamente no corpo de robds com materiais biolégicos, assim como a ocorréncia
de métodos de aprendizado de maquinas com inteligéncia artificial, as quais desenvolvem
corpos de outras maquinas similares quase que num processo de reproducao espontanea,
para aprimorar sua forma de inteligéncia ou substituir itens viciados em sua estrutura.

3.1 ESPAGOS DE SUBSTITUIGAO

Conforme assevera Gordilho (2009, p. 151), a Carta Magna brasileira autoriza a “decretar
o abolicionismo animal”, proibindo todo azo de crueldade, manipulagéo e exploragéo animal.
Alei Arouca, contudo, preferiu pautar o ordenamento juridico brasileiro pela premissa dos 3R:
criado por Russell and Burch (1992), trata-se de uma sigla que simboliza trés premissas a
nortear a experimentagdo em animais: “replace”, que necessidade de pensar a substituicao
dos animais sempre que possivel nas experiéncias; “reduction”, necessidade de reduzir o
numero de animais usados; e “refinement’, necessidade de refinar os procedimentos aplicados,
diminuindo a incidéncia da severidade deles.

Russell and Burch (1992) usam o termo “replace” para qualquer método cientifico
que empregue material ndo-senciente que possa, na historia da experimentagdo, substituir
meétodos que usam vertebrados vivos e conscientes. Entre esse material ndo senciente,
incluir-se-ia plantas, microrganismos e 0s metazoarios endoparasitas mais degenerados, nos
quais os sistemas nervoso e sensorial estdo quase atrofiados. Os autores (1992) afirmam que
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derramar lagrimas obsessivas sobre o0 destino desses organismos levaria todo o conceito de
humanidade ao desprezo pela famosa reductio ad absurdum de Samuel Butler - o filésofo de
Erewhoniano que indagou se o sal pode sentir.

A partir das caracteristicas expostas acima dos robés biolégicos, propde-se, doravante,
a substituigdo dos animais por tais organismos viventes. Para tanto, pautamos aqui dois
contextos muito comuns de discussao sobre a exploragdo animal: a experimentagcdo das
pesquisas cientificas e o uso deles como atores de entretenimento aos humanos.

3.1.1 PESQUISAS CIENTIFICAS

Dias (2014, p. 18) afirma que “os argumentos dos experimentadores sao falsos” ao
defender a utilizagdo da vida animal para tais testes, tanto porque a experimentagdo humana
que se pretende apenas subsidiaria acontece no campo paralelo largamente, ainda que de
modo obscuro para fugir dos dilemas éticos das pesquisas, quanto porque as diferencas
fisiolégicas e bioquimicas ndo permitem extrapolar com seguranga os conhecimentos
adquiridos nos experimentos em animais para os seres humanos, bem como que o direito a
igualdade de tratamento n&o autoriza objetificar o animal como meio de uso de satisfagéo do
alegado progresso da vida humana em detrimento de outra vida de igual valor.

Francione (2013) afirma que nunca aprendemos nada de util com as experimentagoes
meédicas com animais, cujos resultados apenas contam aos humanos as reag¢des de animais
expostos a substancias que na rotina do seu mundo natural jamais seriam expostos. Desse
modo, os resultados das experimentacdes € uma revelagao de um contexto de excecoes feito
para aqueles que deveria estar no polo principal da experimentacao, visto que sera sobre eles,
os humanos, que incidirdo as substancias criadas em laboratorios (FRANCIONE, 2013).

Sobre a substituicao, Greif e Tréz (2000) sustentam que a experimentacdo de animais
em pesquisas cientificas ja pode, ha muito, ser substituida por alternativas existentes no campo
da ciéncia, como o cultivo laboratorial de células, necrépsia, ensaios clinicos e aplicagdes in
vitro.

De fato, a partir da exposicao sobre a estrutura e comportamento reativo dos robés
bioldgicos, inclusive similar ao do comportamento cognoscivel natural, € possivel cogitar que
sirvam de substitutos de experimentagdo em vez dos animais. Dotados de conjunto celular,
constituidos por tecidos, inclusive musculares, a experimentagdo das pesquisas cientificas
encontra um objeto de teste que satisfaz ao requisito de organicidade.

Também satisfazem, os robés biolégicos, a reagao imprevisivel sobre as substancias de
experimentagao, pois ndo sendo maquinas, os testes feitos neles se assemelham ao mesmo
resultado inesperado que um animal teria ao ser alvo de inédito teste de inoculagao de alguma
substancia meédica nova.

Ademais, se for necessario analisar os testes numa escala gradual de reagdes em
organismos menos complexos aos mais complexos, € possivel criar robds bioldgicos
constituidos de tecidos diversos, os mais simples de anfibios e peixes, enquanto outros de
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células de mamiferos. Tudo isso sem precisar usar 0 animal em si, doador das células aos
biobots, mas esses em seu lugar. O resultado das células seria o0 mesmo se tivessem sido
alvos de testes no corpo dos animais doadores celulares.

3.1.2 ENTRETENIMENTO

Animais tém servido para propostas de lazer as custas de dolorosas experiéncias de
encarceramento em jaulas, adestramento por meio de privagdes de necessidades ou aplicagao
de sang¢des dolorosas, ou mesmo isolamento e agressées como modo de subjugagao para
alcancar sua docilidade.

Entretenimentos aos humanos como circos, touradas, rodeios e zooldgicos fazem parte
dos espacos criados para exploracdo humana aos animais com fins de proporcionar aqueles
o deleite e risos a despeito da tristeza que abate os animais e lhes causa mal-estar fisico e
mental, em frontal esquecimento aos valores de dignidade discutidos na compreensao de
suas qualidades de sujeitos de direitos.

Raphael Lima esclarece ainda que os zooldgicos representam uma instrumentalizagao
do especismo que ha séculos vem sendo praticado e perpetuado pela espécie humana,
causando violéncias que sdo atestadas por estudos cientificos, indicando transtornos e
patologias mentais aos animais postos sob esse regime de clausura.

Uma alternativa aos animais nesses ambientes poderia ser obtida com a contribuigao
da cibernética. Lima aponta a possibilidade da realidade virtual e ambientes de imersao
tecnolégica através de museus interativos que criariam uma conexao tecnoldgica entre a
representacao digital de animais e os seres humanos.

Com os robds bioldgicos, contudo, a experiéncia do entretenimento pode néo ficar
apenas no campo da virtualidade, mas se tornar mais palpavel. As maquinas hibridas podem
contribuir para uma experiéncia tatil com reprodugdes mais similares a animais. Além disso,
movimentos de locomogéao, contragdes, sons e outras reacdes proprias da natureza animal
poderao ser melhor percebidas do que através de maquinas simples ou realidades abstratas
da tecnologia.

Obviamente que isso demandaria uma construgcdo muito mais complexa dos robds
biolégicos em relagcdo aos atuais, mas trabalha-se, aqui, com a hipétese do progresso dos
testes e complexificagao desses robds, como, inclusive, € o propoésito da ciéncia biobdtica. Um
zooldégico de robds biolégicos, portanto, pode ser um futuro mais fisicamente acessivel e uma
experiencia mais préxima do mundo natural.

CONCLUSAO

Aexploracao de animais para o atendimento da satisfagdo humana € um comportamento
que permeia a historias das relagbes animais e esta intrinsecamente ligada ao progresso
cientifico da humanidade. E essa relagdo nao se deve ao fato de existirindubitavel necessidade
da exploragao, mas da razao de quem a experimentagcdo dos animais em pesquisas e ensaios
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médicos, cientificos e sociais foi a razdo para o alcance de diversos resultados e em pesquisas
e conclusdes extraidas sobre procedimentos, atividades e substancias, hoje, ordinarias ao
convivio humano. Uma quantidade sem registro calculavel exato de animais foi vitima de
sofrimento e mortos para que a humanidade obtivesse suas certezas em diversas areas de
conhecimento.

A ideia de permanéncia dessa exploragdo pelas mesmas razdes € algo que nao se
sustenta diante dos avancgos que ja foram obtidos e das fases de conhecimento atualmente
exercidas nas pesquisas. E resistir a um pensamento de retrocessos imaginar que somente
animais podem ocupar espacos de objetos de testes e divertimentos humanos, pelas reagdes
que esses seres proporcionam nessas circunstancias.

O avancgo da ciéncia e o aparecimento, inclusive, de novas areas, como a Biobdtica
e outros segmentos das bioengenharias, vém demonstrando a possibilidade de criagdo de
elementos que podem substituir, com 0 mesmo nivel de estrutura molecular e complexidade
organica, os animais em diversos espac¢os onde ainda sdo explorados sob a justificativa de
serem insubstituiveis. Exemplos dessas novas criagdes aqui discutida neste trabalho foram
os robds bioldgicos, construtos elaborados pelo hibridismo entre a maquina e a organicidade
celular corporal, extraida mesmo de seres considerados biologicamente complexos.

A par do reconhecimento juridico gradual da titularizacdo de direitos pelos animais,
gque cada vez mais ganha adeptos e sedimentagao na doutrina, jurisprudéncia e ordenamento
juridico, reconhece-se, como consequéncia, a necessidade de respeito a dignidade de vida
desses sujeitos e se infere a concluséo de que, se ndo pode ser objetificados por serem titulares
de direitos, 0 manejo de suas vidas como bem servivel a humanidade € uma contradi¢ao
urgente a superar.

Os robés bioldgicos, nascidos da alta performance entre o organico e inorganico, podem
ser a chave para a concretizagdo de uma das premissas basicas do pensamento cientifico
aos animais: a técnica de substituicdo, em que animais apenas podem ser alvos quando
nao for possivel substitui-los no mesmo procedimento. Robés biolégicos podem ainda trazer
a mesma vivacidade e comportamento reativo em matéria de atividade médica ou de lazer,
proporcionando a mesma realidade dos espacos em que animais sao levados a clausura para
objetificagéo.

O investimento e fomento na criacdo e evolugao desses robds deve ser uma politica
publica ndo apenas de interesse da ciéncia e seu progresso, mas, sobretudo, como
concretizacdo de uma politica publica de abolicionismo animal, cujo compromisso se faz
pressente na Constituicdo Federal. Pode ser cedo ainda para a substituicao total diante do
atual estagio de criagéao dos robds biolégicos, mas sua perspectiva deve ser tratada pelo
Estado como premente e séria, em prol da dignidade dos animais.
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RESUMO

A busca por refugio e protecao internacional que, durante a Segunda Guerra Mundial pareciam
ser pontuais, tém crescido expressivamente nas ultimas décadas e levado a comunidade
internacional a necessidade de discutir o tema cada vez mais. No Brasil, a situagcdo nao é
diferente e ganhou mais repercussao na imprensa e atengcdo do governo desde a crescente
chegada dos venezuelanos que cruzam a fronteira para fugir da crise politica e econémica
vivida pelo pais vizinho. Logo, este trabalho se propde a analisar em que medida as politicas
publicas voltadas a solugéo duradoura de integracao local dos venezuelanos que chegaram ao
Brasil em situagéo de busca por refugio estdo em harmonia com o que preceitua o ordenamento
juridico nacional. Para tanto, foi utilizada a metodologia de pesquisa exploratéria, pautada em

revisao bibliografica e analise documental.

Palavras-Chave: Refugiados. Venezuelanos. Integragdo local. Crise humanitaria. Direitos
Humanos. Cidadania.

ABSTRACT

The search for international refuge and protection which during 2™ World War seemed to be
punctual, has grown significantly in recent decades and has led the international community of
the need to increasingly discuss the issue. In Brazil, the situation is not different and has gained
more repercussion in the press and in the government’s attention since the growing arrival of
venezuelans, who cross the border to escape the political and economic crisis experienced by
the neighboring country. Therefore, this work intends to analyze what extent the public policies
aimed at a lasting solution for the local integration of venezuelans who arrived in Brazil in a
refugee-seeking situation are in harmony with the provisions of the national legal system. For
this purpose, the exploratory research methodology was used, based on literature review and
document analysis.

Keywords: Refugees. Venezuelans. Local integration. Humanitarian crisis. Human Rights.
Citizenship.
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INTRODUCAO

Pessoas deslocam-se entre paises diariamente e diversas sao as razdes. Uns em busca
de melhores condi¢des de vida, outros, a procura de protecéo e resgate da dignidade perdida.
O fato € que os deslocamentos e migragdes compdem um complexo e dindmico fendmeno
que acompanha o ser humano desde os primérdios das civilizagdes.

No entanto, foi a partir da Segunda Guerra Mundial que a comunidade internacional, ao
se deparar com a grave situagao das fugas em massa de pessoas que almejavam sobreviver,
precisou se voltar para a problematica dos refugiados. Desde entdo, um crescente movimento
de busca por refugio comegou a ganhar destaque no cenario internacional.

Assim, o dinamismo da histéria dos refugios também chegou ao Brasil e, evidentemente,
a ampliacédo do movimento igualmente apresentaria repercussao no ambito nacional. Dessa
forma, a crise politica e econdmica na Venezuela escancarou a necessidade de amparar
0s nacionais daquele pais que passaram a cruzar a fronteira brasileira em busca de abrigo,
protegao e condigdes para ter-se restabelecida a vida e a cidadania.

Nesse contexto, o Direito Internacional dos Refugiados, somado ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos, ganha forga e expresséo na legislagéo brasileira e, consequentemente,
€ alvo de estudo neste artigo que se propde a discutir o tema das politicas publicas que buscam
solugdes duraveis no que diz respeito a questédo dos refugiados venezuelanos no Brasil.

O objetivo do trabalho, portanto, é analisar em que medida, politicas publicas sociais
voltadas a integragao local, adotadas pelo Brasil e disponibilizadas as pessoas venezuelanas
que buscam refugio estdo de acordo com os parametros disponiveis no ordenamento juridico
patrio.

Dessa forma, optou-se por dividir o trabalho em 3 se¢des: a primeira apresenta uma
retrospectiva historica e identifica quem pode ser considerado refugiado nalegislagao brasileira;
a segunda, realiza uma abordagem acerca dos motivos que provocam a migragao forcada de
venezuelanos, como também busca elucidar as causas para recepg¢ao deles no Brasil na
condicao de refugiados; e, uma ultima secao que se propde a relatar algumas das estratégias
de atuagao adotadas pelo Governo Federal, a partir de politicas publicas sociais que visam
a integracéao local dos venezuelanos no pais. Dessa maneira, tenta-se promover um dialogo
entre o que dispde a legislagao brasileira e dados estatisticos, oficiais e recuperados em
outras pesquisas, os quais tratam do resultado de tais medidas em relagdo ao tema estudado.

Para tanto, optou-se pela utilizagdo de metodologia exploratoria pautada em referencial
tedrico e analise documental, que teve como objeto o estudo do caso dos venezuelanos
em situagao de refugio no Brasil. Assim, a pesquisa proporciona o estudo de contribuigdes
doutrinarias de importantes autores do Direito Internacional, do Direito Internacional dos
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Direitos Humanos e do Direito Constitucional; a analise de dispositivos das principais
legislacdes referentes ao tema, como também a investigacdo de dados estatisticos a partir
de outras pesquisas realizadas em trabalhos académicos e de dados oficiais publicados por
0rgaos nacionais e internacionais.

1 O REFUGIADO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

A complexa questao dos fenbmenos das migracgdes forcadas trouxe para o mundo
juridico uma necessidade de se diferenciar o individuo que se encontra em situagao de
refugio de outros individuos em situagcdo de migracgao.

De inicio, € necessario esclarecer o que sdo migragdes forgadas. E, nesse sentido,
pode-se depreender do que conceituou Sartoretto que esse tipo de deslocamento é fundado
em fatores coercitivos que impedem o individuo de permanecer no lar que habita:

Migrantes forgados séo todos os individuos que tém que deixar ou fugir de seus
lares por razdes alheias a sua vontade. Nessa modalidade de migracao fatores
coercitivos estao envolvidos, como conflitos internos e internacionais, miséria
extrema, graves violagbes de direitos humanos, violéncia generalizada, agressao
e invasao estrangeira, desastres ambientais e mudangas climaticas, dentre outros.
(SARTORETTO, 2018, p. 20)

Ja quanto ao refugio, pode-se inferir do conceito trazido por Guerra (2020, p.36), que
a busca por ele ultrapassa a procura por melhores condi¢des de vida, uma vez que o desafio
permeia a questao da prépria sobrevivéncia do individuo: “o refugio € um instituto que persiste
ao longo dos anos em razao dos varios problemas que afligem individuos, que acabam tendo
a necessidade de promover a troca de ambientes para manter a esperancga de continuarem
Vivos”.

Asituacao de refugio tem, portanto, carater humanitario, que impede a discricionariedade
do Estado. E possui abrigo no direito internacional publico a partir da Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, também conhecida como Convengao de Genebra de 1951,
que garante a eles o direito de ndo serem expulsos enquanto estiverem em risco a vida e a
liberdade deles."

Assim, nesse desafio de proteger milhdes de pessoas que se deslocavam dos paises
de origem para sobreviver, “a Segunda Guerra Mundial foi 0 momento em que as sociedades
ocidentais se convenceram da importancia de criar uma protecao universal a pessoas
perseguidas por razdes especificas”. (RODRIGUES, 2019. p. 19). Desse modo, poucos anos
apos a criagao da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) foi aprovada, em 1951, em Genebra,
a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados.

Porém, a Convencéao estabelecia limites temporais e geograficos que restringiam a
condigdo de refugiados aos eventos que ocorreram antes de 1° de janeiro daquele ano no

1 Art. 33, 1 - Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira for,
para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameagados em virtude da sua raga,
religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou opinides politicas. (ONU, 1951)

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Marcela Barbosa de Souza Albuquerque Moraes

continente europeu. E, dessa forma, “com a finalidade de ampliar o alcance da definicao de
refugiados, em 31 de janeiro de 1967 ¢ elaborado o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados
[...]". (PIOVESAN, 2018, p. 289)

Anos mais tarde, Estados latino-americanos se depararam com a necessidade de
ampliar o conceito de refugiados a luz do direito humanitario e, em 1984, elaboraram a
Declaracao de Cartagena?:

Os deslocamentos latino-americanos tinham causas complexas, que combinavam a
eventual presenca de aspectos persecutorios com a influenciada situagéo de miséria
e subdesenvolvimento, conflitos e violéncia generalizados. Necessitava-se fazer com
que os Estados vissem a protecdo ao asilado e ao refugiado como parte integrante
do direito humanitario e do direito internacional dos direitos humanos. Dessa forma,
abandonariam a visdo subijetivista, calcada de forma exclusiva no fundado temor de
perseguicao e adotariam aspectos mais objetivos para o reconhecimento do status de
refugiado a um individuo. (SARTORETTO, 2018, p. 143)

[...] Deste modo, a definicao ou o conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagéo
na regido € o que, além de conter os elementos da Convencao de 1951 e do Protocolo
de 1967, considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos
seus paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameacgadas pela
violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica
dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica. (DECLARACAO DE CARTAGENA, 1984).

Em seguida, veio a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que trouxe,
para Bulos, o principio da dignidade da pessoa humana em uma “dimensao fundamentadora
- nucleo basilar e informativo de todo o sistema juridico-positivo” (BULOS, 2015, p.513). Além
dos principios da prevaléncia dos direitos humanos, da cooperacao entre os povos para o
progresso da humanidade e da concesséao de asilo politico, todos contidos no art. 4° da Carta
Magna (BRASIL, 1988) e ensejadores de direitos aos refugiados no ambito nacional:

[...]além de obrigar o Brasil a zelar pelo respeito aos direitos humanos e a conceder asilo,
assegurandomediatamente orefugio, a Constituicdo Federalde 1988 estipulaaigualdade
de direitos entre brasileiros e estrangeiros — incluindo os solicitantes de refugio e os
refugiados—doque sedepreende que, salvonas excegdes nele previstas, este documento
coloca o ordenamento juridico nacional, com todas as suas garantias e obrigacdes, a
disposigdodos estrangeiros que vémbuscarrefugionoBrasil[...]. (JUBILUT, 2007, p. 182).

Note-se, portanto, que “[...] desde o processo de democratizagao do Pais e em particular
a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil tem adotado importantes medidas em prol

2 Adotada pelo “Coloquio sobre Protegao Internacional dos Refugiados na América Central, México e Panama:
Problemas Juridicos e Humanitarios”, realizado em Cartagena, Colémbia, entre 19 e 22 de novembro de 1984.
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da incorporacao de instrumentos internacionais voltados a protecédo dos direitos Humanos.”
(PIOVESAN, 2018, p. 409). Nao obstante a Carta Magna nao fazer referéncia especifica aos
refugiados, mas tdo somente aos asilados.

Destaque-se que o pais aderiu ao compromisso internacional de prote¢ao aos refugiados
a partir da ratificacédo da Convencao de 1951, bem como do Protocolo de 1967 que a ampliou
posteriormente por meio do Decreto n.° 50.215/1961.

Pode-se também constatar que se tem no Brasil uma perspectiva ampliada do conceito
de refugiados que se refere ndo somente aquele trazido pela Convencédo de Genebra e pelo
Protocolo de 1967, mas que inclui a definigdo estabelecida na Declaragao de Cartagena, ao
acrescentar ao conceito de refugiados contido no ordenamento juridico patrio os individuos
ou grupo de pessoas que sdo obrigados a deixar o pais de origem para buscar refugio em
razao de grave e generalizada violagao de direitos humanos. Registre-se apenas que a lei ndo
especifica 0 que se entende por grave e generalizada violagédo de direitos humanos.

Alémdisso, o pais aprovou o proprio Estatuto, alLein®9.474/97, que dita os critérios para o
reconhecimentodacondicadoderefugiado,estabeleceoprocedimentoparaasolicitagdoderefugio
ecriaumorgaocomcompeténciaparatratardotema,oComité NacionalparaRefugiados(Conare):

Pode-se dizer, assim, que o ordenamento juridico brasileiro, para os
refugiados, se coaduna com o sistema internacional vigente. Por conseguinte,
o Brasil, com o advento desse diploma legal, passou a ter um sistema
légico, justo e atual de concessdo de refugio [...] (PACIFICO, 2010, p. 173).

Ademais, o Brasil ainda instituiu a Lei de Migragao, 13.445/2017 que estabelece mais
uma possibilidade de amparo aos refugiados, uma vez que confere também a eles os direitos
previstos aos migrantes em geral, a partir de um direcionamento de acolhimento.

Areferida leifoiregulamentada pelo Decreto 9.199/2017, que trouxe um capitulo exclusivo
para tratar do refugio, além de dispor sobre a possibilidade de obtencao de autorizagdo de
residéncia por imigrantes de paises fronteiri¢os.

E, por fim, houve a conversao da Medida Proviséria n° 820/2018 na Lei 13.684/2018,
que “dispbe sobre medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em
situacao de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria”
(BRASIL, 2018). Frise-se que a referida lei trata por crise humanitaria as situacdes de grave e
generalizada violagao de direitos humanos, além de outras. E se destina a tratar das politicas
de enfrentamento do contingente emergencial.

Dessa forma, conclui-se que, no nivel abstrato do arcabouco juridico patrio, os refugiados
possuem amplas possibilidades para receber amparo e protegcdo. De modo que resta apenas
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consolidar medidas e perspectivas para construgdo de solugdes duraveis, que lhes garanta
gozar de cidadania, através da aplicacao efetiva de politicas publicas adequadas a situagao
em concreto.

2 A MIGRAGAO FORGADA DE VENEZUELANOS PARA O BRASIL E A RECEPGAO NA
CONDIGAO DE REFUGIADOS

O agravamento da crise politica e econdmica na Venezuela desencadeou no pais a
precarizagao das condigdes de vida e provocou uma forte crise humanitaria:

Desde o inicio da crise, houve uma grave deterioragdo das condicbes de vida dos
31 milhdes de venezuelanos. A taxa de pobreza extrema passou de 10% em 2014
para 85% em 2018, e a populagdo sofre com a escassez aguda de alimentos e
medicamentos. Esse cenario é agravado pela forte queda na atividade econémica, que
sofreu uma contragéo de cerca de 65% entre 2013 e 2019. Os principais motivos foram
o colapso da produgéo de petréleo, a deterioracdo das condigbes em outros setores
e os apagdes frequentes. Enquanto isso, a hiperinflagdo segue desenfreada, com
aumentos mensais de precos que beiram os 100% e rivalizam os de outros episddios
histéricos de hiperinflacdo. (CORUGEDO; GUAJARDO, 2019).

Dados apresentados no relatorio RMNA 2022 (Analise de Necessidades dos Refugiados

e Migrantes), elaborado pela plataforma Resposta para Venezuelanos (R4V)? indicam que o

Brasil registrou a entrada de cerca de 426 mil individuos oriundos daquele pais até o més de
janeiro de 2023. A pesquisa destaca ainda que:

Em 2022, a continua deterioragcao da situagéo politica, socioecondmica e de direitos

humanos da Venezuela resultou em novas saidas de refugiados e migrantes do pais,

muitos dos quais em condigdes mais vulneraveis do que seus compatriotas que

deixaram o pais em anos anteriores, uma vez que o contexto econdmico pésCOVID-19

deteriorou sua capacidade de ganhar renda e as jornadas cada vez mais irregulares
e inseguras feitas por desespero colocaram suas vidas sob risco. (R4V, 2022, p. 11)

Sabe-se que o alimento é item que compde a necessidade basica existencial do ser
humano. De modo que seria razoavel afirmar que se ndo ha como se alimentar, também
nao ha como existir. E, nesse sentido de busca pela sobrevivéncia tem-se inicio a emigragao
no pais. Para Oliveira (2019, p. 221), “nhum quadro de adversidades econdmicas, politicas e
sociais a migracao internacional resultava como estratégia importante de sobrevivéncia para
milhées de venezuelanos, que comecaram a deixar o pais em maior intensidade a partir de
2015”.

3 A R4V - Plataforma de Coordenagédo para Refugiados Venezuelanos é uma pagina da web de operagao
interagéncias, administrada e apoiada pela Plataforma Regional de Coordenacao Interinstitucional para
Refugiados e Migrantes da Venezuela, liderada conjuntamente pelo ACNUR e pela OIM.
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Conforme pesquisa realizada em 2017, apoiada pelo Alto Comissariado das Nacgdes
Unidas para Refugiados (ACNUR) e publicada em resumo executivo pelo Conselho Nacional
de Imigracao (CNIg), tem-se que:

A migragao venezuelana para Roraima é majoritariamente jovem (72% do total entre 20
e 39 anos), masculina e de solteiros (53,8% do total dos entrevistados). Com relagéo
a chegada no Brasil, 66,9% chegaram em 2017, sendo que apenas 6,5% chegaram
antes de 2016, o que permite dizer que esse é um fluxo recente e sem precedentes.
(SIMOES, 2017, p. 14)

Além disso, “a crise econdmica e politica é apontada por 77% dos participantes como
o principal motivo para emigrar.” (SIMOES; CAVALCANTI; OLIVEIRA; M; C, 2017, p.4). Frise-
se, portanto, a dificuldade gerada para o governo brasileiro em amparar essas pessoas a
partir de uma solicitagao de refugio, uma vez que tal condicdo possui critérios especificos, nos
quais nao se incluem crise econémica e politica. Assim, ainda sobre a pesquisa e para efeitos
deste artigo, cumpre destacar que:

Uma parcela significativa (58%) conta com redes migratérias composta em sua maioria
por amigos e familiares que ja residem no Brasil; Os imigrantes apresentam bom nivel
de escolaridade (78% com nivel médio completo e 32% com superior completo ou
pos-graduacao); Os venezuelanos em Roraima apresentam pouco conhecimento do
Portugués e muitos ndo estudam o idioma; Uma parcela significativa dos entrevistados
destacou ter sofrido preconceito praticado por cidaddo comum cujo principal motivo
foi o fato de ser estrangeiro; Ampla maioria aceitaria deslocar-se para outra Unidade
da Federacéo, caso o governo brasileiro apoiasse (77%); Uma politica migratéria de
suporte ao emprego e ajuda na interiorizagdo encontra percentual consideravel de
possiveis receptores. Nesse sentido, € fundamental que tais politicas sejam devidamente
planejadas com entes federativos, empresariado e sociedade civil; Somente 25%
afirmam pretender retornar a Venezuela. A maioria ndo pretende retornar tdo cedo
(47%) ou nao sabe (27%); Entre os que pretendem retornar, a maioria estima um
prazo superior a 2 anos (47%), mas condicionam o retorno a melhoria das condi¢des
econdmicas (61%). (SIMOES, et al, 2017, p.5).

Ademais, Oliveira também agrega informacdes importantes sobre o assunto:

[...]amaioria que possuia trabalho se deparava com dificuldades de acessar produtos de
primeira necessidade, como alimentos, remédios, etc., além de conviver com elevados
indices de inflagdo que diminuiam poder de compra. A associagéo entre esses aspectos,
em muitos casos, levava a fome e a desnutricdo, dai a crise econbmica ser apontada
como a principal motivacdo para 51,2% dos imigrantes; o segundo aspecto esta
relacionado ao status migratério reivindicado por amplo contingente dos venezuelanos,
como visto acima, 82,9% eram solicitantes de refugio. Mesmo se todos que indicaram
a crise politica como fator de expulséo (25,5%) tivessem sido perseguidos pelo Regime
de Maduro ou sofrido fundado temor de perseguicdo, parcela substantiva ndo teria a
solicitacao de refugio concedida. Essa situagdo colocou uma importante questao a ser
enfrentada pelo governo brasileiro: que procedimentos adotar para criar normativas
legais que permitissem a regularizagdo dessa migracao. (OLIVEIRA, 2019, p. 227).
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Nesse ponto, importa esclarecer o que vem a ser o principio do non refoulement ou
da proibicao da devolucao, que tem a finalidade “de evitar que o refugiado ou solicitante de
refugio seja enviado de volta ao Estado de onde proveio e em que corre risco de perseguigao
ou de vida” (SILVA; CAMARGO; RODRIGUES, 2017, p. 338). Por esse principio o refugiado
acaba por ter uma garantia, ao menos no campo abstrato, de permanéncia no pais receptor
enquanto sao analisadas as condi¢cdes para obtencgao de refugio.

Assim, “[...] os venezuelanos adotaram a estratégia de ingressar no Brasil como
solicitantes de refugio, de forma a assegurar o imediato acolhimento [...]". (SILVA, et al, 2017,
p. 338). Porém, importa destacar que se o pedido de refugio ndo atendesse aos requisitos
de situagdes de persegui¢cao ou de grave e generalizada violagao de direitos humanos e os
fossem negados, a consequéncia seria a deportagdo dessas pessoas. “Nesse sentido, foi
necessario criar uma normativa que permitisse a acolhida dos imigrantes venezuelanos no
Brasil de forma regular, sem que isso gerasse um problema geopolitico com a Venezuela|...]”
(SILVA, et al, 2017, p. 338).

Nesse contexto, € editada a Resolugdo Normativa 126 de 02 de margo de 2017, pelo
CNIg, a qual possibilita ao estrangeiro que tenha ingressado em territério brasileiro pela via
terrestre, e que seja nacional de um pais fronteirico, a concesséo de residéncia temporaria
por um prazo de até 2 anos.

Dois meses depois, a edicdo da nova lei de migragdo, trouxe a necessidade
de readequacao daquela resolucdo. Como consequéncia, houve a edicdo da Portaria
Interministerial conjunta n°® 9 de 14/03/2018, pelos Ministérios da Justi¢ca, Extraordinario de
Seguranga Publica, Rela¢des Exteriores e Trabalho, que regulamentou a matéria quanto
aos tramites para obtencao da residéncia e acrescentou a possibilidade de livre exercicio de
atividade laboral aos beneficiarios dela.

Saliente-se que a autorizagcdo de residéncia para solicitantes de refugio se da
pelo tempo que durar o processo, conforme o que disciplina o Capitulo Il do Estatuto dos
Refugiados. Porém, a Lei de Migracéo, n° 13.445/2017 trouxe a possibilidade de se conceder
igualmente autorizacdo de residéncia ao imigrante ou residente fronteirico em razdo de
acolhida humanitaria. De modo que, quanto a portaria, tem-se que ela trouxe avangos pois
incluiu, segundo Oliveira:

A possibilidade de os venezuelanos requererem, apds dois anos, a residéncia
por prazo indeterminado; e a explicitagdo da possibilidade do exercicio de
atividade laboral no mercado de trabalho formal tdo logo fossem regularizados,
0 que na pratica ocorre num curto espaco de tempo. (OLIVEIRA, 2019, p. 237)
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Ademais, ja em 2018, o Decreto n°® 9.285/2018 reconheceu a situagéo de vulnerabilidade
decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria na Venezuela. Posteriormente,
a edicao da Lei 13.684/2018, disciplinou o tratamento assistencial de emergéncia nos casos
qgue envolvem situacdes de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério em razao de crise
humanitaria, na qual se enquadra a grave e generalizada violagéo de direitos humanos. Assim,
em 2019, o Conare reconheceu a ocorréncia de tal situacdo como causa para a migragao de
venezuelanos. De acordo com ACNUR:

Em junho de 2019, o Conare reconheceu a situagéo de grave e generalizada violagao
de direitos humanos na Venezuela, em linha com a Declaragédo de Cartagena de 1984
sobre Refugiados e em observancia as diretrizes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Desde entdo, venezuelanas e venezuelanos solicitantes da condigao de
refugiado que atendem a critérios especificos estabelecidos pelo Conare tém seu
procedimento acelerado, sem a necessidade de entrevista. (ACNUR, 2020)

A plataforma R4V estima que mais de 7,1 milhdes de cidadaos da Venezuela estejam
em situagao de refugio, migracao ou asilo. (R4V, 2022, p. 10)

Acrescente-se que, segundo a Plataforma Interativa de Decisdes sobre Refugio,
até dezembro de 2022 o Conare proferiu decisdo em 109.015 solicitagcdes de refugio pelos
venezuelanos, dos quais 53.307 foram favoraveis ao reconhecimento, sendo 47.776 por motivo
de grave e generalizada violagao de direitos humanos. O que significa que os venezuelanos ja
compdem a maioria esmagadora dos migrantes com o status de refugiado no pais.

Por todo o exposto, é possivel aferir que, diante da austera situagao que se apresentou
perante o Brasil, n&o seria razoavel dificultar o reconhecimento da situagao de refugio, uma
vez que o pais aderiu a Declaragao de Cartagena e incluiu na legislagao patria a possibilidade
de reconhecimento em razéo de grave e generalizada violagéo a direitos humanos.

3 POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS QUE POSSIBILITAM A INTEGRAGAO LOCAL DOS
VENEZUELANOS EM SITUAGAO DE REFUGIO NO BRASIL

De acordo com Rodrigues (2019, p.24), “O direito internacional dos refugiados, que
passou a existir efetivamente a partir da Convencdo de Genebra de 1951, trata de duas
questdes essenciais para os refugiados: a protecao internacional e as solugbdes duradouras”.
E, nesse sentido, Piovesan defende que tal protegao seja fundada nos direitos humanos:

A protegao internacional dos refugiados tem como fundamento a universalidade dos
direitos humanos, que afirma que a dignidade & inerente a pessoa e dessa condigédo
decorrem direitos, independentemente de qualquer outro elemento. Os refugiados séo,
assim, titulares de direitos humanos que devem ser respeitados em todo momento,
circunstancia e lugar. A protecao internacional dos refugiados tem ainda por fundamento
a indivisibilidade dos direitos humanos, que devem ser concebidos como uma unidade

indivisivel, independente e inter-relacionada [...] (PIOVESAN, 2018, p. 294)
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Ou seja, € imprescindivel incluir a perspectiva dos direitos humanos quando se trata de
direito internacional dos refugiados. Uma vez que eles permeiam a situagao de refugio, tanto
como causa para fugir, em razao de violagao aos direitos fundamentais, quanto durante todo
0 processo de buscar protegao internacional e ser reestabelecido em uma comunidade alheia
aos costumes e cultura aos quais o individuo pertence. Dessa forma:

Chegamos ao que se convencionou chamar, na exposicdo de Weis, de
transnacionalidade, que consiste no reconhecimento dos direitos humanos onde quer
o individuo esteja. Essa caracteristica € ainda mais importante na auséncia de uma
nacionalidade (apatridas) ou na existéncia de fluxos de refugiados. Os direitos humanos
nao mais dependem do reconhecimento por parte de um Estado ou da existéncia do
vinculo da nacionalidade, existindo o dever internacional de protegéo aos individuos,
confirmando-se o carater universal e transnacional desses direitos. (RAMOS, 2020, p.
69).

De modo que se pode aferir que os direitos humanos sdo inerentes ao sujeito a que
se destinam e, dessa forma, ndo importa o lugar em que o individuo se encontre, mas tao
somente a condigdo de humano para que esse direito ja lhe seja garantido.

Outro ponto importante que merece destaque é o que reza o art. 5° da Constituicao
Federal de 1988 ao assegurar a igualdade de todos perante a lei, inclusive dos estrangeiros
residentes no Brasil, e Ihes garantir “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade”. (BRASIL, 1988)

Assim, quanto aos venezuelanos em situagdo de migracao forcada, sabe-se que o
Brasil adotou quatro estratégias de atuagao de acordo com o Fundo das Nagdes Unidas para

a Infancia (UNICEF):
Fornecimento de acomodagéo e assisténcia humanitaria basica nos abrigos para
migrantes em Roraima; Realocag¢do de migrantes em outros Estados do Pais
(interiorizacgao); Integracéo de migrantes na sociedade brasileira e no mercado de

trabalho; e apoio aos migrantes dispostos a voltar para a Venezuela voluntariamente.
(UNICEF, 2019)

Cabe destacar que, o Estatuto do Refugiado, prevé, nos artigos 42 a 46, trés
possibilidades de solugdes duraveis: repatriacdo voluntaria, integragao local e reassentamento
em um terceiro territério. Observe-se os conceitos elencados abaixo:

Tradicionalmente, o conceito de “solu¢ao duradoura” refere-se a um conjunto de agdes
que governos e sociedade aplicam apds situacdes de emergéncia para construir
politicas publicas de médio prazo para as popula¢des migrantes e refugiadas. Portanto,
a ideia de solucao duradoura se opde a de atengdo emergencial. Se a emergéncia é o
reino da contingéncia, em que preservar vidas e garantir condicbes basicas minimas
é a prioridade absoluta, no contexto das solugdes duradouras muitas outras variaveis
passam a ser consideradas, pensando nas perspectivas de vida futuras dos migrantes
e refugiados e de suas comunidades de acolhida. [...] Além de se diferenciar das agdes
emergenciais, necessarias nos grandes fluxos migratérios, as solugdes duradouras
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s&0 processos a ser construidos com énfase no direito a participagéo [...]. (MOREIRA;
TORELLY, 2020, p. 21 e 27)

A repatriagado voluntaria, considerada a solugao ideal, é o retorno do refugiado ao seu
pais de origem, por vontade propria. [...]. A integracdo local consiste na adaptacéo
do refugiado a sociedade do Estado que o acolheu e Ihe concedeu refugio. Nesse
processo, revela-se indispensavel a participagdo da sociedade civil, o que ocorre
muitas vezes por meio de organiza¢des ndo-governamentais. [...] Finalmente, a terceira
solugao duravel é o reassentamento, que é a pratica de um Estado acolher, em seu
territorio, refugiados ja reconhecidos como tais, pelo ACNUR ou por outro Estado, mas
que nao tiveram toda a protegao necessaria fornecida pelo pais que lhes deu acolhida
ou por falta de integracao local. (SILVA; CAMARGO; RODRIGUES, 2017, p. 345, 346)

Enfatiza-se, assim, que este artigo tem como foco a analise apenas de politicas
publicas sociais que propiciam a promog¢ao da cidadania por meio de solu¢cdes duradouras
quanto a questao da integracéao local.

Dessa forma, “integracao local da-se por meio da inser¢ao do migrante na sociedade
do pais em que vive, em termos dos aspectos econdmicos, culturais, politicos e outros”.
(MOREIRA; TORELLY, 2020, p. 73). Ressalte-se que, de acordo com Mahlke (2017, p. 244)
ela “nao deve ser confundida com assimilagdo, uma vez que ao refugiado nao deve ser exigido
que abandone sua cultura e identidade para compor indistintamente a sociedade local, mas
esta deve acolher a diversidade e permitir seu enriquecimento a partir da pluralidade.”

Assim, no intuito de buscar tais solugdes, alguns anos apds a entrada em vigor do
Estatuto, em 2004, o Brasil, juntamente com outros paises latino-americanos, chancelou a
Declaracgao e Plano de Agcao do México para Fortalecer a Protecao Internacional dos Refugiados
na América Latina:

[...] que impds e impde uma série de medidas aos paises participantes no que se
refere ao acolhimento dos refugiados e promogao de politicas publicas de protecao
e integracdo dessas pessoas. A Declaracéo do Brasil parte do pressuposto de que
a responsabilidade pela protegdo das pessoas refugiadas é dos Estados, sobretudo
em razao do carater humanitario que possuem os direitos dos refugiados. Assim,
destaca-se que é dever dos Estados criar e estabelecer politicas de hospitalidade a
essas pessoas e promover medidas que evitem a discriminagéo dos refugiados. Para
tanto, é fundamental que se fomente o respeito a diversidade de pensamento, cultura
e religido. E ndo é s6. Devem, também, os Estados permitir e facilitar a integragao, a
naturalizagdo das pessoas refugiadas com as pessoas que vivem no local onde ela
permanecera. (PRADO, 2017, p.177) .

Porém, antes de adentrar no tema das politicas publicas vigentes que visem a busca
por solugdes duraveis quanto a integracao local, para o caso dos venezuelanos solicitantes
de refugio ou acolhidos nessa condigéo, cabe esclarecer brevemente sobre o que de fato
elas sao e para que servem. Assim conceituou Freitas: 153
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Desta feita, a nogéo de politica publica incorpora o conjunto de atividades normativas e
administrativas que tratam de melhorar ou solucionar problemas reais, onde os efeitos
desejados dependerado de um conjunto de decisées que emergem dos atores publicos,
com a pretensdo de orientar uma populagdo alvo determinada, com objetivo de
resolugcéo conjunta de um problema coletivo. (SUBIRATS apud SCHWINN; FREITAS,
2015, p. 176)

Pode-se aferir, entdo, que as politicas publicas se configuram no conjunto de agoes,
decisdes e programas adotados por um governo, ainda que por meio de entidades privadas
ou nao-governamentais, com objetivo de assegurar direitos e solucionar conflitos de cunho
coletivo.

Para tanto, o Brasil, dispde de um 6rgao especifico competente para decidir sobre a
situacao de cada solicitagao de refugio, além de serresponsavel pela orientagao e coordenagao
das agdes que visam a protecao, assisténcia e apoio juridico aos refugiados, o Conare, 6rgao
do Poder Executivo Federal, vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica que
afirma:

A atuagao do Comité Federal relativa ao fluxo migratério venezuelano esta organizada
em trés eixos principais: a) ordenamento do fluxo de migrantes na fronteira de Roraima;
b) abrigamento e acolhida dos imigrantes e c) interiorizagcdo e protecao social dessa
populacédo. Os migrantes venezuelanos sao recepcionados e identificados ainda na
fronteira, recebem alimentos, atendimento médico, imunizagdo e tem sua situagado
migratdria regularizada. A partir dai passam por processo voluntario de interiorizacao,
onde s&o levados para abrigos localizados em outras cidades e Estados do pais.
(BRASIL, 2018).

Nesse contexto, o Plano de A¢ao contido na Declaracao do Brasil, outrora mencionado,
propde a implementagdo do Programa de Integragdo Local no qual se estabelegam politicas
publicas que promovam a integracdo local e que tenham como atores ndo somente o Estado,
mas também conte com as redes de apoio formadas pelas autoridades locais, a sociedade
civil, o setor privado, organismos internacionais e regionais, além do proprio refugiado, para
que:

[...] fortalegam instituicdes governamentais e ndo governamentais que atuem com o fim
de integrar os refugiados; promovam a integragéo cultural das pessoas refugiadas e
as comunidades acolhidas; facilitem a mudanga do status de refugiado para residentes
temporarios e/ou permanentes, ou ainda o processo de naturalizagdo dos refugiados;
promovam projetos de geragédo de renda e meio de vida aos refugiados. (PRADO;
REIS, 2017, p. 181)

Assim, Mahlke (2017, p.34) defende que

A participacéo da sociedade civil tem sido de grande importancia para o sistema de
protec¢do nacional, pois ndo apenas as organizagdes integram o procedimento de
determinacao do status de refugiado, quanto desempenham um papel importante na
implementagao das solugdes duradouras.
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Para efeitos didaticos, no entanto, serdo discutidos neste trabalho os dados referentes
a trés esferas de atuacédo quanto a integracao pelo Governo Federal: mercado de trabalho,
acesso a educacgao e assisténcia social.

De inicio, faz-se necessario explicar a importancia do reassentamento em ambito
nacional, promovido pelo Programa de Interiorizagdo, a partir da Operagao Acolhida do
Governo Federal, posto que até 28 de junho de 2021, interiorizou cerca de 53 mil refugiados
e migrantes venezuelanos. (BRASIL, 2021). De modo que, tal estratégia contribui para a
descentralizagao das acdes voltadas a integragao.

Vale destacar que, conforme relatério da ACNUR “entre os beneficiarios da Estratégia
de Interiorizagdo, os homens representam 52% e as mulheres 48%, com pouca variagao entre
as regides de destino.” (ACNUR, 2021).

A operagao tem amparo na resolugao 2/2018 do Comité Federal de Assisténcia
Emergencial, que entre outros comandos, determina, a elaboracéo de estratégias de insergao
social nos municipios que recebem os venezuelanos, além da articulagdo para oferta de
qualificacao profissional deles. Dessa forma:

O Programa de Interiorizagdo compreende 4 modalidades através das quais os
venezuelanos sao relocados: 1. Abrigo-abrigo: liderada pelo Escritério do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), que envia individuos
e familias de abrigos em Boa Vista para abrigos ou casas temporarias em cidades
de destino; 2. Reunificagdo familiar: gerida pela Organizagdo Internacional para
as Migragdes (OIM), envolve a transferéncia de pessoas que tém familiares que ja
vivem em outras partes do Brasil e que estdo dispostas a acolher essas pessoas;
3. Oportunidades de trabalho: lideradas pelas Forgcas Armadas Brasileiras, que
estabelecem parcerias com empregadores brasileiros que estao dispostos a empregar
diretamente trabalhadores venezuelanos; e 4. Oportunidades lideradas pela Sociedade
Civil. Consistem em acordos feitos entre ONGs como a Caritas e os Jesuitas, por
exemplo, ou com igrejas e/ou organizagdes locais capazes de acolher pessoas de
interesse em suas comunidades. [...] Alguns dos beneficios aos quais os venezuelanos
voluntariamente relocados tém direito nos primeiros meses de sua relocagédo sao:
alojamento temporario e apoio financeiro, apoio psicossocial e legal, acesso a itens
de higiene, limpeza e alimentos e apoio para integracdo ao mercado de trabalho. Os
beneficios sdo proporcionados por uma rede de instituigbes governamentais, nao
governamentais, da sociedade civil e empresas do setor privado (empregadores) em
diferentes proporc¢des dependendo da modalidade envolvida. (ACNUR, 2019)

Quanto ao aspecto voltado a integragdo no mercado de trabalho, a parceria mantida
entre o governo e as instituicbes que compdéem as redes de apoio, segundo relatério da
ACNUR, demonstra que:
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Cerca de 72% dos venezuelanos no Brasil, aproximadamente 185.000 deles, tém entre
18 e 64 anos, de acordo com registros da policia federal. Desses, 10% (18.855 individuos)
estavam empregados formalmente em dezembro de 2019. Comparativamente, 34%
da populagédo adulta no Brasil trabalha no setor formal. [...] Os venezuelanos estédo
trabalhando principalmente em servigos como restaurantes, cafeterias e lanchonetes,
além do comércio varejista e de alguns setores industriais e agroindustriais, como
construcao e acondicionamento de carnes. (ACNUR, 2020)

Ja no final de 2021, pesquisa realizada pela agéncia revela que apesar de terem
os venezuelanos interiorizados uma renda média (R$ 1.325,00) acima que corresponde
a mais que o dobro daqueles que ainda se encontram abrigados pela Operacéo Acolhida
(R$ 594,70) ainda esta aquém da renda média da populagdo brasileira empregada (R$
2.433,00). (ACNUR, 2021).

Para Congruedo:

Um dos principais desafios para as autoridades da regido € como administrar a transi¢ao
num momento em que as economias nhacionais desaceleraram e muitos paises
precisam reduzir seus déficits fiscais. A curto prazo, facilitar a integragéo dos migrantes
no mercado de trabalho interno e agilizar o processo de validagédo de diplomas ou
certificados profissionais ou de abertura de empresas maximizaria o impacto sobre
0 crescimento e minimizaria a necessidade de apoio do Estado. (CONGRUEDO;
GUAJARDO, 2019)

Note-se, portanto que, apesar do que disciplina o art. 44 da lei 9.474/1997, que trata
do dever de se facilitar o reconhecimento de certificados e diplomas dos refugiados®, ainda se
faz muito necessaria uma concentragao de esforgos no sentido de qualificar e absorver essa
mao-de-obra no mercado interno. Ja em 2022, o Ministério da Educacéao editou norma para
a revalidacao de diplomas através da Resolugao n°1 de 25 de julho de 2022, na qual o artigo
8°, §3° concede tratamento diferenciado aos refugiados indocumentados, ao possibilitar a
substituicdo do diploma de graduacéao por “prova de conhecimentos, conteudos e habilidades
relativas ao curso completo, como forma exclusiva de avaliagdo destinada ao processo de
revalidagcao”. (BRASIL, 2022).

Destaque-se que, de acordo com a ACNUR, a populagao venezuelana maior de 18 anos
possui niveis de educagao maiores quando comparados aos brasileiros: “enquanto apenas
30% dos brasileiros possuem ensino médio completo ou incompleto, 61% dos beneficiarios
venezuelanos possuem ensino médio completo ou incompleto”. (ACNUR, 2021).

4 Destaque-se que nao ha regulamentagédo da matéria ainda. Havendo apenas um Projeto de Lei (PL9947/2018)
em tramitacdo na Camara dos Deputados com objetivo de isentar “de pagamento de taxas, nos estabelecimentos
oficiais, relativas a revalidacdo de diplomas de graduagéo e ao reconhecimento de diplomas de Mestrado e de
Doutorado expedidos por universidades estrangeiras a que se refere o art. 48 da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, para os refugiados admitidos no Brasil conforme a Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997”. (https://www.
camara.leg.br/propostas-legislativas/2170828).
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No tocante ao ambito cultural, pesquisa, indicada por Oliveira, aponta que “um outro elemento
complicador para a integragcdo dos migrantes estava relacionado ao idioma, dado que 77,3%
nao dominava o portugués e 61,5% néo falava outra lingua que nao o espanhol”’. (OLIVEIRA,
2019, p. 227). O que, obviamente, também nao colabora para a insergdo no mercado de
trabalho e tampouco com a interagcdo com a comunidade local.

Além disso, cabe enfatizar ainda a defasagem no que concerne a educagao basica de
criangas e adolescentes:

Dados sobre frequéncia escolar mostram que um numero elevado de venezuelanos
nao frequenta as escolas: 58% entre as criangas de 6 a 14 e 69% entre as de 15a 17
anos. Por outro lado, 12% das criangas brasileiras de 15 a 17 anos néo frequentam
a escola e o atendimento é praticamente universal entre as criangas de 6 a 14 anos.
Dessaforma, as politicas, o desenvolvimento e a acdo humanitaria devem se concentrar
no aumento das matriculas na educacao, o que afeta a formacao de capital humano
essencial para a construcédo de auto resiliéncia e promove meios de vida sustentaveis
para as geragoes futuras. (ACNUR, 2020)

De modo que, urge a necessidade por mais inclusdo escolar dos membros dessas
familias que estejam em idade estudantil. Uma vez que a educacéo é instrumento basilar
nao so para proporcionar a integracao desses jovens, mas principalmente para oferecer-lhes
melhores condigdes de vida no futuro.

Quanto ao aspecto assistencial, apesar do fato de a legislagao brasileira possibilitar o
acesso por imigrantes a programas assistenciais como o Bolsa Familia, desde que cumpram
0s requisitos para elegibilidade, em matéria publicada no sitio eletrénico, a ACNUR (2020)
defende que “a solicitacdo ndo garante o acesso aos beneficios, pois cada municipio opera
sob uma cota de familias participantes. Uma vez atingido o limite, os beneficios ndo podem
ser estendidos a familias adicionais, mesmo as extremamente vulneraveis”. Nesse sentido,
destaque-se o que defendem os autores Bogus e Rodrigues e a ACNUR:

Se no plano juridico, tanto os imigrantes quanto os refugiados residentes no Brasil
possuem por direito 0 acesso as politicas publicas do governo, na pratica, esse acesso
é precario. No tocante ao programa Bolsa Familia, vale ressaltar que o regulamento
desse programa governamental de transferéncia de renda, associada ao acesso a
direitos sociais, ndo possui nenhuma caracteristica restritiva em relagao as familias
que poderao receber os beneficios, a ndo ser sua condi¢cdo de pobreza ou extrema
pobreza. Portanto, se o estrangeiro residente se encontrar nessas condi¢des, e cumprir
com as condicionalidades do programa, ele tem o direito de acesso ao Bolsa Familia
garantida pela Constituicdo. Mas como se viu anteriormente, o acesso aos Programas
Sociais é ainda muito restrito no Brasil, devido ao desconhecimento desse direito pelos
estrangeiros residentes, mas principalmente pelo desconhecimento e consequente
falta de acéo efetiva das prefeituras dos municipios onde se encontram os refugiados.
(BOGUS; RODRIGUES, 2011, p. 111)
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[...] Os registros de inscricdo no Cadastro Unico mostram que a populacdo nacional
brasileira e a populagao venezuelana no Brasil tém proporgcdes semelhantes de familias
extremamente pobres e pobres. No entanto, aproximadamente 21% dos brasileiros
acessam o Bolsa Familia, enquanto apenas 6,5% dos venezuelanos o fazem. Como
ambas as populacgdes tém proporgcdes semelhantes de familias pobres e extremamente
pobres, a diferenga na taxa de utilizagdo provavelmente se deve a outras razdes que
nao a renda. Os motivos provaveis incluem a falta de informagéo, barreiras linguisticas,
documentacdo expirada, ndo atendimento a outro critério de elegibilidade, ou o
municipio atingiu o limite maximo de beneficiarios. (ACNUR, 2020) .

Relatoério de pesquisa da ACNUR, de 2019, que versa sobre a resposta humanitaria no
Brasil, aponta ainda que “os desafios percebidos pelos nucleos familiares incluiam problemas
com o software de registro (causando longos periodos de espera), ndo ter os documentos
exigidos em maos, e problemas com transporte para comparecer aos centros de registro”.

Nesse caso, quanto a questdo da exigéncia de documentos, sabe-se que o Estatuto
dos Refugiados, com objetivo de facilitar a integracédo local social, prevé no artigo 43 a
obrigatoriedade de ser considerada a condigao atipica de refugiado quando houver necessidade
de apresentacdo de documentos emitidos pelo pais de origem. E, evidentemente, essa
hipétese nao deveria ser um impedimento de acesso ao Programa.

Por fim, percebe-se que a construcdo de solugdes duradouras se reveste tanto da
colaboracéo entre os atores participantes, como das necessidades e direitos particulares de
cada grupo que se pretenda integrar e da comunidade que os esta acolhendo. Observe-se
que:

Ampliar o engajamento dos poderes publicos locais, estados e prefeituras, portanto,
é fundamental para vocacionar as respostas e as politicas publicas aos contextos
das areas onde os migrantes viverao, seja de maneira definitiva, seja por um periodo
durante seu deslocamento. Finalmente, € fundamental estruturar e executar um plano
de acdo que contemple e articule tanto a resposta emergencial quanto as politicas
publicas de médio e longo prazo. Para além do desafio de construir politicas de médio
e longo prazo para essa populagao, é vital que essas politicas estejam articuladas com
as politicas de emergéncia, facilitando uma gradual integragéo a sociedade brasileira
[...] Pensar em solugdes duradouras culturalmente adequadas implica nédo apenas
ter um olhar particular para cada povo, como também entender o que ha de comum
entre eles, no sentido de acesso as politicas publicas e respeito a seus direitos como
individuos migrantes [...]. (MOREIRA; TORELLY, 2020, p. 28)

Dessa forma, conclui-se que as politicas publicas sociais que proponham solugdes
duraveis no sentido de integrar os venezuelanos na comunidade brasileira devem ter como
protagonistas no processo que as formulem, ndo apenas os atores estatais e as instituicoes

m que integram as redes de apoio, mas principalmente aqueles a quem elas se destinam e os
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representantes da sociedade civil que pretenda acolhé-los. Para que assim, possam ter a
chance de preservar, além dos direitos inerentes a pessoa humana, a cultura da qual procedem.
E possam as comunidades locais acolhedoras afastarem qualquer tipo de discriminagao e
estarem preparadas para realmente acolhé-los e Ihes devolverem a dignidade perdida no
tortuoso caminho em busca do refugio.

Percebe-se ainda que, o Brasil, apesar de possuir um vasto arcaboucgo juridico, que
é inclusive elogiado mundialmente por ser considerado avangado, ainda se encontra muito
aguém de conseguir promover a integracéo local dos refugiados venezuelanos na sociedade,
por meio dos pilares da educacgao, trabalho e assisténcia social. De modo que o que se
evidenciou durante esta pesquisa é que o esforgo voltado a solugdo com base na integracao
tem se concentrado majoritariamente no Programa de Interiorizacdo do Governo Federal e no
importante apoio das entidades ndo governamentais e da sociedade civil. Contudo, um maior
engajamento na participacdo de Municipios e Estados mostra-se igualmente fundamental
para um efetivo acolhimento e integragcao dessas pessoas.

CONCLUSAO

Os desafios enfrentados diariamente pelas pessoas expostas a situagbes de perigo,
que lIhes colocam diante da necessidade imperativa de migrar na tentativa de sobreviver,
ultrapassam a questao de conseguir serem recebidas e acolhidas emergencialmente em outra
nacgéo. Elas perpassam pelas diferengas de costumes, de leis, de idioma, de custo de vida;
pelas dificuldades impostas por questdes burocraticas quanto a validacdo de diplomas, ao
reconhecimento da situac&o de refugio; pelos entraves para acesso a educagédo, a saude, ao
emprego, aos bancos, a justi¢a, as instituicbes publicas, aos programas governamentais de
assisténcia.

Diante disso, os paises de acolhida se deparam com grandes desafios. Dentre eles, o
de conciliar os interesses domésticos com uma politica que possibilite 0 adequado acolhimento
dessas pessoas e a integracdo local delas na sociedade. E, no Brasil, esse cenario nao é
diferente.

Sabe-se que o pais incorporou ao ordenamento juridico patrio instrumentos normativos
internacionais de grande relevancia e repercussao quanto a questao dos refugiados. No
entanto, importa salientar que essa relevancia do nivel normativo em abstrato torna-se indcua
se nao houver, por parte do governo, a adogao de estratégias de acao que viabilizem os
preceitos estabelecidos em lei para protecdo, acolhimento e integracao local dos refugiados
na situagcdo em concreto.
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Assim, a dificil crise politica e econdmica que trouxe os venezuelanos para o Brasil,
fez com que o pais precisasse ndo somente readequar instrumentos normativos, mas
principalmente envidar esforgos no sentido de tornar efetivas as estratégias de agao as quais
se propos.

Nesse sentido, percebe-se que o Estado conseguiu pér em pratica o reconhecimento da
situagao de refugio e, neste ponto, tem desempenhado o papel que Ilhe cabe. O ponto critico
observado, no entanto, esta na deficiéncia das politicas publicas sociais, que proporcionam a
integracao local dos venezuelanos com vistas ao exercicio da cidadania.

Sabe-se que aintegracédo local depende de varios fatores para tornar-se efetiva, uma vez
que abrange ndo somente uma dimensao normativa; mas também econdmica, que possibilite
autonomia financeira ao individuo, como a inser¢ao no mercado de trabalho; e sociocultural,
que |he proporcione uma vida em harmonia com a comunidade acolhedora.

Tem-se que a principal estratégia de atuacao do Governo Federal, no caso dos refugiados
venezuelanos, esta fundada na Operacao Acolhida - que tem no Programa de Interiorizagao
o ponto forte para promover a integragao local - € nas parcerias mantidas com organizagdes
da sociedade civil e 6rgaos internacionais. Porém, resta evidenciado que o Estado nao é
responsavel apenas pelo acolhimento, de modo que, o fato de proceder com a interiorizagao
e promover a descentralizagdo dos refugiados, ndo o exime da responsabilidade de integrar
essas pessoas, por meio da execugao de politicas publicas sociais adequadas a integragao
local.

Conclui-se, portanto, que para além das parcerias estabelecidas, deve o Governo
Federal estar alinhado com Estados e Municipios no sentido de promover politicas publicas
que possibilitem o tratamento igualitario entre os refugiados e os brasileiros em congruéncia
com o que reza a Carta Magna de 1988.

Constatou-se também, a necessidade de participacao intensa dos venezuelanos em
todas as etapas do processo de integragao junto aos 6rgaos governamentais, com objetivo de
evitar que sofram um processo de assimilacdo da cultura local e, assim, possam manter os
costumes e tradicdes que lhes pertencem.

Ademais, observou-se que é preciso garantir-lhes o acesso a justica, como forma de
possibilitar a protegao juridica dos direitos que Ihes cabem, em caso de descumprimento dos
deveres constitucionais e legais pelo Estado brasileiro, e para que o rico arcabougo juridico
sobre o tema no pais nao esteja apenas no campo da retérica.
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Finalmente, pelo exposto, entendeu-se que a construgao e implantagao de solugdes
duradouras nao devem estar separadas dos discursos de acolhimento a refugiados que o pais
detenha no ambito internacional. Uma vez que a prote¢ao aos direitos humanos e a garantia
de exercicio da cidadania aos refugiados deve estar presente desde a recepg¢ao da pessoa
gue se encontre nessa condi¢ao até enquanto durar o refugio no pais acolhedor.
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RESUMO

O presente trabalho apenas objetiva tecer os aspectos gerais deste grandioso e intenso ins-
tituto servido pela Administragao Publica em beneficio do interesse publico, notadamente ve-
rificado pelo sistema evolutivo porque passou o Estado, antes eminentemente liberal e agora
intervencionista.

Palavras-chave: Direito. Estado. Poder. Discricionariedade.

ABSTRACT

The present work only aims to weave the general aspects of this grandiose and intense insti-
tute served by the Public Administration in benefit of the public interest, notably verified by the
evolutionary system through which the State, before eminently liberal and now interventionist,
passed.

Keywords: Law. State. Power. Discretion.
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Como decorréncia evolutiva do Estado, nota-se maior incidéncia quanto a preservagao
e protegao do interesse publico sobre o interesse particular, donde o exercicio intervencionista
do Poder Publico sugere a aplicagao suprema de poder em beneficio do bem-estar social.

Na licdo de MEIRELLES (2002, p. 128), incide o poder de policia,

nos casos de intervencdo estatal a seguranga, a higiene, a ordem, aos costu-
mes, a disciplina da produgcdo e do mercado, ao exercicio de atividades econé-
micas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquili-
dade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Veja-se que respectiva atribui¢cdo, limitativa aos direitos individuais privados, sempre
estara restrita e efetivamente delimitada pela lei, do qual mesmo se tratando, como regra,
de atividade discricionaria, nenhuma conducao pode ser praticada sem expressa disposi¢cao
normativa que assim autorize.

Do contrario, o Poder de Policia estara malfadado ao insucesso e a caracterizagcao de
exercicio abusivo, mesmo até realizado a margem da lei, com finalidade diversa da estatuida,
qual seja, a busca pela salvaguarda do interesse publico.

Em casos que tais, ndo se pode negar a macula viciosa, em que é admitido ao particu-
lar o uso de instrumentos juridicos a fazer valer seu direito ceifado, seja por meio do controle
interno da Administracao, fazendo-se sob provocacéo, seja pelo controle externo jurisdicional.

Dessa maneira, encontra o Poder de Policia seus limites na lei e na finalidade publica
que se pretende preservar, ndo havendo outra razdo a proclamar sua legitimidade que nao
esteja previamente expressamente prevista.

Nesse desiderato, o estudo geral acerca do Poder de Policia constitui o estudo da mais
intrigante e lugubre repercussao quanto ao ambivalente bindmio interesse publico e interesse
particular, que, por via das vezes, acaba por findar em si mesmo a pujante supremacia do
Estado.

Por assim ser, é o Poder de Policia reconhecido instrumento de defesa social em sen-
tido amplo, posto a disposicédo do Estado, perfeito mediante histérico processo de conquista,
quando entdo o Estado passou a deter maior gama de poder intervencionista, assim permiti-
do, sem qualquer excec¢ao, segundo os ditames da lei.

Com o fiel escopo de atendimento do interesse publico, a Administragcao Publica langa
mao dos poderes administrativos, nele inserido o poder de policia, que possui como carac-
teristica primordial a instrumentalidade, cujo objetivo constitui 0 atendimento das finalidades
estatais de interesse publico.

Nesse viés, em nada se confunde com os ditos “poderes politicos”, que sao estruturais
e organicos do Estado, integrando sua organizagao constitucional, assim extraido do proprio
conceito, singularmente tido como nagéao politicamente organizada.
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Por tal, forgoso, pois, que a Administragao Publica goza de prerrogativas préprias e in-
derrogaveis dos quais se serve a garantia e consagragao do interesse publico sobre o particu-
lar, estribado, porém, nos termos e limites estabelecidos em lei. A este fendbmeno juridico ins-
tituiu-se diversos poderes administrativos, compreendidos, no entanto, como auténtico dever,
ou seja, para a Administragao Publica ‘poder’ correspondente, ao mesmo tempo, a ‘dever’.

Assim o sendo, correspondente atuacdo administrativa é exercida sobre todas as ativi-
dades e bens que afetam ou possam afetar a coletividade, de modo que, é permitido a Admi-
nistracdo langar mao de instrumentos e mecanismos objetivando limitar ou mesmo restringir
0 uso e gozo de direitos, atividades e bens, tudo em favor do interesse publico sobrejacente.

Considerando a defini¢cao legal do art. 78 do CTN, pode-se assinalar que o poder de
policia corresponde a atividade estatal tencionada a limitagdo do exercicio dos direitos indivi-
duais conflitantes ao interesse publico, ou, melhor explicitando, constitui mecanismo de con-
trole e limitagao da atividade particular em favor do interesse publico comum.

Verifica-se, pois, que a restrigdo ao exercicio do direito individual constitui expressao
assente na supremacia do interesse publico em detrimento do particular, resultando limites ao
exercicio de liberdade e propriedade geralmente deferidas ao particular.

Quer-se, dessa maneira, exigir com pormenores que o exercicio dos direitos individuais
atenda ao interesse publico, em especial ao bem-estar social, sujeitando-se a imposigdes
emanadas da Administragdo Publica.

Pode-se dizer que a finalidade estatuida do poder de policia € a defesa e protecao do
bem-estar social, a protecao do interesse da coletividade e, mais precisamente, do Estado.

Arazao é, indubitavelmente, a garantia do interesse social, considerando que, o regime
em que vivenciamos das ditas “liberdades publicas” assegura o uso normal dos direitos indivi-
duais, mas nao garante, por necessario, o abuso que advém do exercicio irregular assegura-
do, muito menos o exercicio antissocial desses direitos.

Nessa linha de entendimento, com maior precisao a complementar conceituagao apre-
sentada por MEIRELLES (2002, p. 127), pelo que

O poder de policia € o mecanismo de frenagem de que dispde a Administragdo Publica
para conter os abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda
Administracédo, o Estado detém a atividade dos particulares que se revelar contraria,
nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao desenvolvimento e a seguranca na-
cional.

Infere-se, nesse jaez, a amplitude de atuacdo da Administragao voltada a garantia do
interesse publico, representativo, por assim ser, nas hipéteses de fiscalizagao, vistoria, ordem,
notificagao, autorizacao e licenga para construir ou até para o exercicio de atividades.
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Em termos claros, preciso a definigdo de TACITO (1952, p. 8):

O poder de policia €, em suma, o conjunto de atribuicbes concedidas a administragéo
para disciplinar e restringir, em favor de interesse publico adequado, direitos e liberda-
des individuais. Essa faculdade administrativa ndo violenta o principio da legalidade
porque é da propria esséncia constitucional das garantias do individuo a supremacia
dos interesses da coletividade. Ndo ha direito publico subjetivo absoluto no Estado
moderno, todos se submetem, com maior ou menor intensidade a disciplina do inte-
resse publico, seja em sua formagao ou em seu exercicio. O poder de policia € uma
das faculdades discricionarias do Estado, visando a prote¢ao da ordem, da paz e do
bem-estar sociais.

Da conceituagéao trazida e caracteristicas vitais, forgoso reconhecer que o poder de po-
licia também pode ser definido como expresséo da atividade negativa do Estado, no sentido
de que sempre impde uma abstencao ao particular.

Dai que ndo estaria equivocado assinalar que o poder de policia se define, por sua
razao e finalidade, como uma atividade do “nao fazer”, ou seja, o particular esta impedido de
agir quando nao atender aos reclamos estabelecidos em lei, ainda que, aparentemente, se
verifique exigir a pratica de determinado ato, donde o objetivo € sempre a abstencéo.

Nessas linhas, cabe a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello em distinta citacdo que
o faz DI PIETRO (2011, p. 122):

O poder de policia é atividade negativa no sentido de que sempre impde uma abs-
tengéo ao particular, uma obrigacdo de nao fazer. Mesmo quando o poder de policia
impoe, aparentemente, uma obrigagéo de fazer, como exibir planta para licenciamento
de construcao, fazer exame de habilitagdo para motorista, colocar equipamento contra
incéndio nos prédios, ‘0 poder publico ndo quer estes atos. Quer, sim, evitar que as
atividades ou situagdes pretendidas pelos particulares sejam efetuadas de maneira
perigosa ou nociva, 0 que ocorreria se realizadas fora destas condigdes.

O que se tem com preciséo, € que o poder de policia busca frenar e limitar a atuacao
individual quando desconforme ao interesse publico, que deve prevalecer no confronto com o
particular, constituindo verdadeira obrigagao de nao fazer.

Destarte, o “non facere” é circunstancia fundamental do exercicio do poder de policia,
tudo pela busca da protec¢ao do interesse publico em sua maior amplitude possivel, o que im-
plica dizer, na ligdo de MEIRELLES (2002, p. 130), que

nesse interesse superior da comunidade entram ndo s6 os valores materiais, como
também, o patrimbnio moral e espiritual do povo, expresso na tradi¢do, nas instituicbes
e nas aspiragdes nacionais da maioria que sustenta o regime politico adotado e con-
sagrado na Constituicdo e na ordem juridica vigente. Desde que ocorra um interesse
publico relevante, justifica-se o exercicio do poder de policia da Administragdo para a

contencéao de atividades particulares antissociais.

Consagrado foi tais restrigdes pelos meios de atuagao postos a favor do ente publico,
qgue se verifica em principio de maneira preferentemente preventiva, mediante ordens e proibi-
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¢des, bem assim por meio de normas limitadoras e sancionadoras de condutas daqueles que
infringem e que possam afetar interesse coletivo.

Conforme posiciona DI PIETRO (2011, p. 118), curial anotar que a Administragao, den-
tro da prerrogativa em epigrafe, vale dizer,

no exercicio da parcela que lhe é outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e
controla a sua aplicagado, preventivamente (por meio de ordens, notificagées, licengas

ou autorizagdes) ou repressivamente (mediante imposi¢cao de medidas coercitivas).

Por assim ser, goza a Administracao de atributos especificos e ndo extensiveis ao par-
ticular, notadamente porque a atuacdo administrativa exige maior esforgo e intenso rigor na
consagracao do interesse publico.

Nessa esteira, o exercicio do poder de policia, em regra, tenciona por sua discriciona-
riedade, auto-executoriedade e coercibilidade.

Nem sempre 0 exercicio sera discricionario, posto que a prépria lei apresenta em cer-
tas hipoteses qual a solugado que se deve adotar, vinculativo aos termos previamente ajusta-
dos, assim perfeito dada a estritas necessidades decorrentes do mister apresentado. Assim
ocorre, com as licengas para edificacéo residencial se o proprietario satisfez todas as exigén-
cias legais previamente apresentadas ao particular.

De igual sorte, a auto-executoriedade, tida como a possibilidade de que o ato seja
decidido e executado diretamente pela Administragdo Publica sem a convergéncia do Poder
Judiciario, as vezes também pode n&o estar presente, como ocorre na execugao das mul-
tas estabelecidas e na impossibilidade de licenciamento de veiculo automotor enquanto nao
adimplida na integralidade eventuais multas de transito pendentes.

Diversamente, a coercibilidade, representada no fato de que ao particular a decisao
administrativa pelo poder de policia sempre sera cogente, obrigatéria, admitindo o emprego
de forca publica para seu fiel cumprimento, sempre restara presente, posto que indissociavel
do préprio poder de policia.

Por tudo, a administracdo possui instrumentos habeis e eficazes a garantia de suas
decisoes e efetivo cumprimento de suas acgdes, de maneira a tornar valida a atuacao voltada
a preservacao do interesse publico.

Como decorréncia deste arcabouco juridico, ao particular é aplicado sangdes especifi-
cas por cada ato transgressivo praticado, mesmo como forma de compensacgao e inibigdo das
condutas lesivas e infringentes.

Desde a multa, a mais presencial sangao, a Administragao pode se servir, caso a caso,
da apreensao de bens e mercadorias, do fechamento do estabelecimento comercial ou da
suspensao temporaria das atividades, da proibigao de fabricacdo de produtos e até da inutili-
zacao de géneros.
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Justifica-se, assim, ser o poder de policia 0 mais completo e a mais intensa atividade
administrativa praticada, em expressao maior a limitagao da atividade individual em detrimen-
to do interesse publico.

Realga que, do Direito Administrativo moderno, houve indiscutivel evolugdo do poder
de policia, em que pese sempre estar presente o bindbmio “prerrogativas e sujei¢des”, para
aclarar o dever do particular no cumprimento das ordens e abstengao transgressiva ao inte-
resse publico, donde legitimo sera a limitagdo em sua liberdade individual.

Entrementes, referida atuagédo esta igualmente limitada ao seu préprio fundamento,
qual seja, condicionar o exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse publico.

Como caracteristica suprema do Poder de Policia, sempre foi citada a discricionarie-
dade como atributo pelo qual a propria lei permite certa margem de liberdade de apreciagao
quanto a determinados pressupostos dos atos administrativos, dentre os quais o motivo/causa
ou objeto que levaram a edigao do ato.

Nesse sentir, esclaregca-se que o motivo/causa constitui a situagao fatica e de direito
que enseja a pratica do ato e sua respectiva edigdo, de modo que, o motivo sempre sera an-
tecedente ou concomitante ao ato, e nunca posterior, sem olvidar, por necessario, nao existir
ato valido que ndo corresponda a motivo retratador do interesse publico.

Por objeto, cite-se referir ao efeito juridico pretendido, assim verificado pelo conteudo
do ato juridico, ndo sendo demais ressaltar que para validade do ato o objeto deve ser licito e
moralmente aceito.

Conjugando tais pressupostos e trazendo-o ao campo do Poder de Policia, a Admi-
nistracdo Publica € dotada certa margem de liberdade para decidir, ou, melhor dizendo, no
caso concreto a exame, a Administragdo pode decidir qual o momento de agir, qual a melhor
circunstancia, qual o meio mais adequado, qual a sangao a aplicar dentre as previstas em lei,
enfim, possui a Administragao livre escolha, pela conveniéncia e oportunidade, em exercer o
Poder de Policia, fundado, pois, na preservacao do interesse publico.

Exemplifique as hipéteses de concessao de autorizagao para portar arma de fogo, para
exercicio de pesca amadora, autorizagao para produgao ou distribuicdo de material bélico ou
mesmo autorizacio para circulagao de veiculo com peso ou altura excessivo.

Nestes casos, embora preenchidos os requisitos legais, dentro da conveniéncia e opor-
tunidade da Administracao, pode ocorrer de nao ser acolhido o pedido particular, por nao tra-
zer vantagens ou por ser desvantajoso ao interesse publico, claro que assim justificadamente.

Igual exemplo de discricionariedade pode ser levado a efeito frente a punigao discipli-
nar ou aplicacado de sancodes, que, dentre as passiveis de aplicagdo, pode a Administragao
optar por escolher aquela que melhor se compatibiliza com a falta praticada, devendo guardar
correspondéncia e proporcionalidade com a infragao.
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Com isso, o exercicio discricionario cinge-se a liberdade conferida ao administrador,
assim permitida em lei, em agir dentro das opgdes contempladas, buscando atender ao inte-
resse social e publico, o que nédo se pode confundir, de modo algum, com exercicio arbitrario
das razdes.

E que, como cedico, distingue-se a discricionariedade da arbitrariedade, cujo fator ca-
racterizador deste segundo é, essencialmente, a agdo tomada fora da lei ou excessivamente a
lei, com abuso ou desvio de poder, circunstancias estas que “de per si” possibilitam a macula
do ato, ndo produzindo o esperado efeito.

Na licao apresentada por MEIRELLES (2002, p. 132)

discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. Discricionariedade ¢é liberdade
de agir dentro dos limites legais; arbitrariedade é agao fora ou excedente da lei, com
abuso ou desvio de poder. O ato discricionario, quando se atém aos critérios legais, &
legitimo e valido; o ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido; nulo, portanto.

Frente tais consideragdes, a regra imperante € a discricionariedade do ato, em especial
pelo fato de que ao legislador ndo poderia ser exigido prever todas as hipoteses de atuagao do
Poder de Policia, o que ndo impende assinalar, de outra sorte, a ‘discricionariedade absoluta’.

Considerando que pelo poder discricionario, a autoridade administrativa pode agir den-
tre varias possibilidades admitidas, aquela que melhor responde ao caso concreto a intengao
da lei, certos atos, ainda que praticados sob o vértice do Poder de Policia, tem sua delimitagao
explicita em lei.

Nesse desiderato, com acerto dizer a possibilidade de caracteristica de Poder de Poli-
cia vinculado, como excegao a regra da discricionariedade, em que o préprio texto normativo
predetermina a solugao que deve ser atendida pelo administrado.

Pela pratica verificada, a lei determina, sem qualquer opg¢ao de escolha, qual solugao
deve ser tomada frente o preenchimento dos especificos requisitos exigidos.

Assim ocorre, v.g., quando o particular pretende obter alvara de licenga para constru-
¢ao, para exercicio de atividade profissional e para dirigir veiculos automotores, donde, perfei-
tamente preenchido os requisitos exigidos, ndo ha outra medida a tomar, muito menos opg¢ao
legal, em n&o conferir a pretendida licenca.

Mostra-se como exemplo debatido o alvara para licenca de instalacdo de estabeleci-
mento comercial, por onde muitos municipios editaram leis proibindo a instalacdo do mesmo
ramo comercial em determinada area de localizagao, utilizando-se de tal pretexto a impedir a
concessao do alvara de licenga.

A respeito, foi editado pelo Supremo Tribunal Federal a Sumula n. 646 que determina
que “ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalagao de estabe-
lecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area”.
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Alias, por oportuno, posto que o assunto sugere muita discussao, o alvara constitui
género do qual sdo espécies a autorizagao e a licenga, terminologias estas muitas vezes equi-
vocadamente utilizadas como sindnimos.

A autorizacdo pode ser negada ou recusada, ante sua caracteristica discricionaria,
como também invalidada a qualquer tempo, pela conveniéncia e oportunidade em sua con-
cessao, dai porque, possui natureza precaria.

De outro modo, a licenga n&o pode ser negada muito menos recusada se atendido os
requisitos prescritos em lei, fundamentalmente por sua caracteristica de ato vinculado, em que
se torna preciso sua natureza definitiva.

Ainda como exemplo de Poder de Policia vinculado, tem-se a hipotese de infragcao
disciplinar, em que assim verificado o cometimento de falta funcional, deve ser rigorosamente
observado o procedimento estatuido em lei, sem a minima margem de atuacéo diversa ou
desconforme ao texto normativo.

Comprovado, pelo contraditério e ampla defesa, a falta disciplinar, ha apenas discricio-
nariedade na sangao aplicada, dentre aquelas que mais se aproxima e compatibiliza com a
infracdo cometida.

Do exposto, ante a impossibilidade de o legislador prever todas as hipoteses de atua-
¢ao do administrado, cuida-se a regra pela discricionariedade do ato, tratando-se a excegao,
do ato vinculado, sobremaneira quanto a competéncia, finalidade e forma, que de modo algum
poderia ser relegado a livre opgao, ainda que normativa.

Sobre o tema, com maestria leciona MEIRELLES (2002, p. 115):

Afaculdade discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade de agéo que é
conferida ao administrador. Se para a pratica de um ato vinculado a autoridade publica
esta adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato discri-
cionario é livre, no ambito em que a lei Ihe concede esta faculdade.

Nao se pode perder de vista, entrementes, a aplicagao da “teoria dos motivos determi-
nantes”, pois, sempre que o ato, a despeito de discricionario, contiver elementos determinan-
tes, a este passa a ser vinculados. Em palavras comodas, ainda que o ato seja discricionario,
vincula-se ao motivo determinante a sua edicdo, sem o que o ato sera tido como inexistente
ou deixara de subsistir.

Seguindo ainda a licdo de MEIRELLES (2002, p. 116),

embora néo cuidando de todos os aspectos dos atos relegados a faculdade discricio-
naria, o legislador subordina-se a um minimo legal, consistente na estrita observancia,
por parte de quem os vai praticar, da competéncia, da forma e da finalidade, deixando o
mais a livre escolha do agente administrativo [...] essa liberdade funda-se na considera-
¢ao de que so6 o administrador, em contato com a realidade, esta em condigbes de bem
apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da pratica de certos
atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica — lei — de maneira
geral e abstrata, prover com justi¢ca e acerto.
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Como assim considerado, a atividade discricionaria, e nao porque o préprio Poder de
Policia discricionario, sempre estara sujeito a um duplo condicionamento, a grosso modo, de
ordem externa e interna.

Externamente, somente na lei, como principio basilar juridico, é que fica condicionada
a atuacao administrativa, realgando que ao administrador somente pode agir como e quando
determinar a lei, diversamente do particular, que pode agir pelo que n&o esteja expressamente
proibido.

Internamente, a condicionante seria a busca do bem comum, como expressao maior do
interesse publico — social e coletivo.

Por assim dizendo, sob duas vertentes € que se caracterizou identificar os limites do
Poder de Policia, em que pese ndo tdo assim esclarecido pela doutrina patria, que vez por
outra apenas se refere a legalidade atrelada ao interesse publico.

No ensinamento de CRETELLA JUNIOR (1968, p. 52),

como toda agao da administragéo, o exercicio do poder de policia € submetido ao prin-
cipio da legalidade e ao controle jurisdicional, porque, se por um lado, cabe mesmo a
administragdo o papel de regulamentar as atividades dos particulares, ndo ha duvida
que tal regulamentagédo ndo admite um pode absoluto sobre os administrados.

Nenhuma atuagéo administrativa pode estar a margem do controle de legalidade sobre
os atos praticados, como expressao do Estado de Direito, pelo que, a Administragao possui a
faculdade de agir somente e quando delimitado pela norma juridica, ou seja, qualquer decisdo
tomada somente possuira validade de fundada na lei.

Qualquer outro entendimento dissonante, bem como atuagdo que transgrida ao texto
legal, tamanha € a macula que facilmente pode ser reconhecido sua invalidade, pois, como
dito, ndo ha poder absoluto estatal sobre o administrado, estando recluso aos reclamos da lei.

Referida limitagao, repita-se, derivante da propria principiologia administrativa, particu-
larmente ao principio da estrita legalidade, constitui vertente fundamental da estrutura valida e
regular do Poder de Policia, sem o qual, imperante ai a malfadada arbitrariedade, proclamada
a margem e contra a lei.

Tal como exposto por MEIRELLES (2002, p. 131),

através de restrigdes impostas as atividades do individuo que afetem a coletividade,
cada cidadao cede parcelas minimas de seus direitos a comunidade e o Estado lhe
retribui em seguranga, ordem, higiene, sossego, moralidade e outros beneficios pu-
blicos, propiciadores do conforto individual e do bem-estar geral. Para efetivar essas
restricdes individuais em favor da coletividade o Estado utiliza-se desse poder discricio-
nario, que é o poder de policia administrativa. Tratando-se de um poder discricionario,
a norma legal que o confere nao minudei o modo e as condi¢des da pratica do ato de
policia. Esses aspectos sdo confiados ao prudente critério do administrador publico.
Mas, se a autoridade ultrapassar o permitido em lei, incidira em abuso de poder, corri-
givel por via judicial. O ato de policia, como ato administrativo que é, fica sempre sujeito
a invalidagao pelo Poder Judiciario, quando praticado com excesso ou desvio de poder.
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Crivel, portanto, que a atuacao administrativa esta intrinsicamente cercada pelo que
manda e determina o texto legal, motivo pelo qual o exercicio do Poder de Policia ndo pode
divorcia-se da expressa delimitagcéo coligida em lei, seja o ato discricionario seja vinculado.

Somente com isso sera alcangada a finalidade ensejadora da edi¢gao do ato, como au-
téntica proposicao perseguidora do interesse publico, e ndo cultivadora de favorecimentos e
vantagens publicas voltadas aos particulares ou a propria Administragao.

De outra sorte, o Poder de Policia sofre limitagdo em seu préprio fundamento, qual
seja, condicionar o exercicio de direitos individuais em favor e a beneficio do interesse publico,
assim colimado pela Administracédo Publica, pela busca do bem-estar social.

Repousa aqui, atrelado ao limite legalistico do ato, as vergastadas barreiras que abri-
gam as atividades administrativas, que ora por outra tenciona ao distanciamento da finalidade
publica do ato, infringente aos direitos e prerrogativas individuais, vale dizer, sob o vértice do
interesse comum e coletivo, abusos sdo cometidos aos direitos dos cidadaos, como se o Po-
der de Policia fosse ilimitado e estivesse acima de qualquer restrigao.

Cabe, nesse contexto, a lucida observagao de CRETELLA JUNIOR (1968, p. 52):

Do mesmo modo que os direitos individuais sao relativos, assim também acontece com
o poder de policia, que, longe de ser onipotente, incontrolavel, é circunscrito, jamais
podendo pér em perigo a liberdade e a propriedade. Importando, via de regra, o poder
de policia em restricoes a direitos individuais, a sua utilizagdo nao deve ser excessiva
ou desnecessaria, de modo a n&o configurar um abuso de poder. Nao basta que a lei
possibilite a agdo coercitiva da autoridade para justificagdo do ato de policia. E neces-
sario, ainda, que se objetivem condigbes materiais que solicitem ou recomendem a
sua inovagao. A coexisténcia da liberdade individual e do poder de policia repousa na
conciliagao entre a necessidade de respeitar essa liberdade e a de assegurar a ordem
social. O requisito de conveniéncia ou de interesse publicos &, assim, um pressuposto
necessario a limitacdo dos direitos dos individuos.

De longe, sobremaneira € a limitagdo quanto aos fins objetivados, em que a predomi-
nancia do interesse publico ndo admite interpretagao casuistica que nao em favor do interesse
social.

Com a mesma preocupagao, assim disserta DI PIETRO (2011, p. 123):

Quanto aos fins, o poder de policia s6 deve ser exercido para atender ao interesse pu-
blico. Se o seu fundamento é precisamente o principio da predominancia do interesse
publico sobre o particular, o exercicio desse poder perdera a sua justificativa quando
utilizado para beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas; a autoridade que se afas-
tar da finalidade publica incidira em desvio de poder e acarretara a nulidade do ato com
todas as consequéncias nas esferas civil, penal e administrativa [...] Tem aqui aplicacao
de um principio de direito administrativo, a saber, o da proporcionalidade dos meios aos
fins; isto equivale a dizer que o poder de policia ndo pode ir além do necessario para
a satisfagédo do interesse publico que visa proteger; a sua finalidade nao é destruir os
direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar o seu exercicio, condicionando-o ao
bem-estar social; s6 podera reduzi-los quando em conflito com interesses maiores da
coletividade e na medida estritamente necessaria a consecugao dos fins estatais.
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Reprisando, pelo Poder de Policia busca-se a garantia do bem-estar social em detri-
mento do direito individual da pessoa humana, que, no entanto, somente assim admite restri-
¢ao, quando e como determinado em lei, razao porque, toda e qualquer atuacdo administra-
tiva, ainda que fulcrada no interesse publico, ndo pode apequenar e muito menor infringir o
disposto na lei.

E sempre de bom alvitre alinhavar o debate quanto ao controle limitativo em casos que
tais, haja vista a ampla extenséo e incidéncia do Poder de Policia em nosso cotidiano, circuns-
tancia esta verificada pela intervencao estatal em funcao do interesse publico e manutencao
da ordem publica.

Conforme exposto por TACITO (1952, p.9),

A faculdade de agir outorgada ao administrador ndo é construida no vacuo, mas em
fungdo de determinados objetivos sociais, que ndo podem ser ignorados ou subverti-
dos pelo agente. Nao ¢ licito a autoridade publica atuar sen&o para o fim previsto na lei.
A substituicao do interesse publico especificamente considerado na regra de compe-
téncia por um interesse privado ou para o outro interesse publico estranho a finalidade
legal vicia, irremediavelmente, o ato administrativo pela figura do desvio de poder.

Concluindo, aduz TACITO (1952, p.9) que,

é, sobretudo, em relagéo aos atos de policia, por sua natureza discricionaria, que o
controle da legalidade do fim objetivado na agdo administrativa adquire relevo espe-
cial. Ele corresponde a eliminagéo dos processos maliciosos e subrepticios (e, por isso
mesmo, socialmente mais nocivos) de arbitrio administrativo acobertado pelo aparente
respeito a lei [...] 0 exercicio do poder de policia pressupde, inicialmente, uma autoriza-
¢ao legal explicita ou implicita atribuindo a um determinado 6rgéo ou agente adminis-
trativo a faculdade de agir.

Veja-se, pois, que a atuacao estatal sempre estara apoiada aos termos da lei e a fina-
lidade publica do ato, sob pena de cometimento de vicio, dos mais graves possiveis, ja que
subvertendo o interesse publico e o bem-estar social, o ato vem sendo praticado por interes-
ses escusos e obscuros ao direito individual da pessoa humana.

Alids, dai porque a posigdo dominante vem indicando regras para que o exercicio da
policia administrativa ndo sirva de amadoristico abuso ao direito individual do particular, pas-
sivel de repreenséo e controle judicial.

Nesse sentir, para detida comprovacéao e respectiva atuacdo do Poder de Policia, mis-
ter a verificagao de sua “necessidade”, sem o que, o interesse publico ndo estaria garantido e
salvaguardado pelos reclamos sociais que se pretendeu assegurar.

Assim, somente quando necessario € que deve ser restringido o direito individual, ndo
podendo de forma alguma sofrer abusos e desrespeitos sem a delimitagao legalistica e publi-
ca do ato, amplamente justificada.
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Somente assim, o sagrado direito individual, constitucionalmente protegido, podera so-
frer a forga estatal, cujo poder devera, comprovadamente, evitar danos reais iminentes ou ja
eclodidos ou perturbacdes ao interesse publico.

Outra regra a ser observada trata da “proporcionalidade” e “razoabilidade” que deve
haver entre o interesse publico preservado com o objetivo que se busca atingir frente a restri-
¢ao do direito individual, ou, melhor assinalando, deve existir intima adequacgao entre os meios
utilizados e os fins que se pretende atingir, mediante critérios objetivos e impessoais.

A proporcionalidade constitui adequacgao justa e equanime dentre os meios e os fins,
afastando-se a utilizagdo ou tomada de medidas que seja excessivamente superior ao ne-
cessario, quando outra medida mais branda ou tolerante seria o suficiente a resolucdo do
interesse estatal.

E o que ocorre quando possivel a utilizagdo de meio alternativo a se atingir o mesmo
objetivo com menor 6nus ou degradacgao a direito individual, sendo certo ainda que, como
controle da atuacgao discricionaria, deve sempre estar presente a contemplar a legitimidade
do poder de policia e a correspondente interferéncia dos entes publicos no direito individual
privado.

De igual maneira, a razoabilidade deve também ser observada a perquirir o valor ma-
ximo tutelado pela ordem juridica, donde em hipétese alguma pode a Administragao agir sob
seu livre talante, segundo valores pessoais do administrador.

Deve, precipuamente, existir compatibilidade e congruéncia entre as situag¢des faticas
e as decisbdes administrativas, sempre estribado em valores objetivos e impessoais, em que
nao se permite ao administrador langar mao de proposicdes pessoais que possa legitimar a
intervencgao estatal.

No posicionamento de MEIRELLES (1994, p. 86-87),

A proporcionalidade entre a limitagao ao direito individual e o interesse publico deve
acompanhar todo ato de policia administrativa, por ndo se compreender o sacrificio de
uma liberdade ou de uma atividade licita do particular sem vantagem apreciavel para a
coletividade, ou em maiores proporgdes que o exigido pelo bem comum. O Direito ndo
tutela atos sem finalidades, nem autoriza restricdes caprichosas. O ato de policia s6
¢ licito quando dele resultar uma utilidade sensivel para a comunidade e for praticado
para atender a efetivas exigéncias sociais. O sacrificio do direito do cidadao deve ser
compensado pelos beneficios de ordem geral, resultantes da restrigdo imposta a ati-
vidade policiada. Fora dai tudo descamba para o arbitrio e se macula de ilegalidade.

Ainda como regra, cite-se a “eficacia” do exercicio do Poder de Policia, de sorte que a
medida tomada deve ser eficaz a impedir a incidéncia de dano ao interesse publico.

Na precisa mencao referida por DI PIETRO (2011, p. 124), “os meios diretos de coa-
¢cao s6 devem ser utilizados quando nao haja outro meio eficaz para alcangar-se 0 mesmo
objetivo, ndo sendo validos quando desproporcionais ou excessivos em relagao ao interesse
tutelado pela lei”.
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Com tais regras balizadoras, maior transparéncia e seguranca juridica é conferida ao
exercicio intervencionista estatal, pois nao raras vezes é fustigado a utilizagao de tal mecanis-
mo a se atingir objetivos ndo consentaneos ao instituto.

Diante de tal ocorréncia, dispde TACITO (1952, p. 10), com peculiar clareza que,

via de regra, o poder de policia em restricoes a direitos individuais, a sua utilizagdo nao
deve ser excessiva ou desnecessaria, de modo a nao configurar um abuso de poder.
Nao basta que a lei possibilite a agao coercitiva da autoridade para justificagdo do ato
de policia. E necessario, ainda, que se objetivem condigdes materiais que solicitem ou
recomendem a sua inovagao.

Finalizando, persegue TACITO (1952, p. 10) que,

A coexisténcia da liberdade individual e do poder de policia repousa na conciliagéo
entre a necessidade de respeitar essa liberdade e a de assegurar a ordem social. O
requisito de conveniéncia a limitagao dos direitos do individuo.

Isso tudo, pois, sob o prisma de incidéncia, o Poder de Policia repousa em ampla ex-
tensdo e ocorréncia, sendo ato cada vez mais frequente no mundo atual, em que se torna
necessaria atuacao intensa a fazer prevalecer o interesse coletivo e consequente limitagao da
liberdade individual.

Diz-se até, com acerto, que o Poder de Policia é algo “in potentia”, ou seja, onde houver
interesse publico relevante, da coletividade ou mesmo do Estado, havera intervencao para
seu uso normal e moderado, postos a detida protecao e preservacao de tais interesses.

Segundo delimita MEIRELLES (2002, p. 130),

a extensdo do poder de policia € hoje muito ampla, abrangendo desde a protecao a
moral e aos bons costumes, a preservagao da saude publica, o controle de publica-
¢bes, a seguranca das construcdes e dos transportes até a seguranga nacional em
particular. Dai encontrarmos nos Estados modernos a policia de costumes, a policia
sanitaria, a policia das construgdes, a policia das aguas, a policia da atmosfera, a po-
licia florestal, a policia de transito, a policia dos meios de comunicagéo e divulgacao,
a policia das profissdes, a policia ambiental, a policia da economia popular, e tantas
outras que atuam sobre atividades particulares que afetam ou possam afetar os supe-
riores interesses da comunidade que ao Estado incumbe velar e proteger.

Dada esta amplitude, deve ser sempre verificado a legalidade do ato, bem assim abuso
ou desvio de poder, ou até o desvio de finalidade, donde € medida que impde sua ineficacia e
consequente auséncia de producgao de efeitos.

Isto porque, como espécie dos poderes administrativos, para a Administracéo Publica
‘poder’ sugere ‘dever’, razao porque, toda a atuagdo administrativa encontra-se definida em
uma finalidade especifica, havendo, nesse diapasao, inteira subordinacao do ‘poder’ em rela-
¢cao ao ‘dever’.

Desse modo, divorciando do apresentado bindmio, pode ocorrer de algum ato e efetiva
atividade estatal ser praticado com ‘abuso do poder’ (género), cujas consequéncias mancham
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e eivam de vicio o ato, donde até inexiste, as vezes, a possibilidade de seu aproveitamento e
convalidacao.

E que, tamanha a agressividade a direito fundamental, em especial quando praticado
com ‘desvio de finalidade’, porque retratadora de intengao ilegal e até antijuridica, o ato € ne-
cessariamente reputado como ilegal.

O mesmo nao ocorre quando se tem apenas a figura do ‘excesso de poder’, cujo agen-
te que pratica o ato excede aos poderes conferidos, em que o ato é reputado como valido,
desde que afastado o excesso e desde que possivel sua cisdo, sem a extensiva macula do
que se seja consequente.

De todo modo, sendo a finalidade de interesse publico, bem delimitado em lei, ndo
pode de maneira alguma agir contrario ou exorbitar do poder que Ihe foi conferido em lei.

Conjugando o exposto, com maestria leciona CRETTELA JUNIOR (1968, p. 252):

Se a finalidade de qualquer ato administrativo é atender ao interesse coletivo, no caso
do ato vinculado, tal interesse ja foi a priori demarcado pelo legislador, condicionando
de modo preciso a futura conduta do agente administrativo. Ora, se o administrador,
no uso do poder discricionario de que dispde, deixa de atender ao fim legal a que esta
indissoluvelmente ligado, é claro que exorbitou do poder que a lei Ihe conferiu. Dai o
dizer-se com inequivoca precisdo que o fim legal é o teto, a baliza, a faixa demarcado-
ra do poder discricionario, limite em que esbarra a discricionariedade. Conhecer esse
limite é de importancia primordial para cada cidadao, porque ai reside a defesa contra
a arbitrariedade administrativa. Se a op¢ao administrativa desatende a essa finalidade,
deve-se concluir que extra limitou em sua zona livre, violando uma prescri¢ao juridica,
expressa ou implicita, o que a transpde, por definicdo, para a zona vinculada.

Do que se extrai, os famigerados e infelizes atos abusivos ainda verificados, que a bem
do exposto, confundem a discricionariedade do ato com o exercicio arbitrario de poder, cujas
opcgdes de escolha sao trazidas em lei, representam manifestagdes nulas e desprovidas de
finalidade legalistica.

E assim o sdo, pois somente a lei € quem permite que o administrador se manifeste no
interesse publico, razao pela qual, do contrario, desvia dos poderes conferidos a autoridade
gue os langa a servico de interesses proprios ou privados, e nao do bem comum social.

A se chegar a esse ponto, € livre ao particular serve-se de expedientes e instrumentos
juridicos a salvaguardar seu direito individual, transgredido injustificadamente para interesses
outros que nao os reveladores do Poder de Policia.

Assim se faz presente, pois a Administracao nao esta livre do controle a que se sujeita,
principalmente o controle realizado pelo Poder Judiciario, dentro da atribuicao que lhe confere
o ordenamento legal e respeitado a atribuicdo administrativa.

N&o se olvide ter-se, constitucionalmente, a regra da ‘jurisdicdo una’, pelo que nenhu-
ma lesdo ou ameaca a direito sera afastado da apreciacéao jurisdicional, donde se infere ser
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inconstitucional exigéncias de prévio esgotamento administrativo a somente apds pleitear o
direito em sede judicial.

Trata-se da consagrag¢ao maior do Estado Democratico e Estado de Direito, pelo qual
nenhuma pretensdo estara isenta de apreciagao jurisdicional, fato este proprio dos Estados
Republicanos, tal como evolucéo propria cumprida no Brasil.

Alias, referida consagracao foi elevada a “clausula pétrea”, inderrogavel por natureza
ante a proposicao firmada pelo Poder Constituinte em nossa Lei Maior, assim inserto no art.
57, inciso XXXVI, em que “a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou amea-
¢a a direito”.

Claro que ao Judiciario ndo é permitido invadir a esfera de atribuicdo administrativa,
como reconhecido ato “interna corporis”; no entanto, a legalidade da agao de policia sera sem-
pre passivel de fiscalizagdo mediante o controle jurisdicional da Administracao, principalmente
sob premente possibilidade de se declarar a nulidade dos atos administrativos viciados pelo
abuso de poder.

Em tais casos, o Judiciario ndo pode se pronunciar em examinar a conveniéncia e opor-
tunidade de ato que produza eminentemente efeitos internos, ou seja, o mérito administrativo,
resumindo-se o controle apenas ao aspecto de legalidade, motivo pelo qual, referidos atos de
efeitos internos seguem controle especifico e préprio do Poder que o pratica, na maioria das
vezes pelo controle interno.

No pronunciamento de MEIRELLES (2002, p. 674),

Ao poder Judiciario é permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e legitimidade
para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre, e
seja qual for o artificio que a encubra. O que nao se permite ao Judiciario € pronun-
ciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia, oportunidade, efi-
ciéncia ou justiga do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de
administragéo, e ndo de jurisdigado judicial. O mérito administrativo, relacionando-se
com conveniéncia do Governo ou com elementos técnicos, refoge do &mbito do Poder
Judiciario, cuja misséo € a de aferir a conformagao do ato com a lei escrita, ou, na sua
falta, com os principios gerais do Direito.

Da transgressao a direito fundamental, pode o particular, inicialmente, servir-se dos
meios admitidos ao controle interno administrativo exercitados por provocacao, sobretudo
pelo uso do direito de petigao, pedido de reconsideracao, reclamagao administrativa e recurso
administrativo.

Em diversas oportunidades, ja se viu a resolugdo mediante o elencado controle interno,
em que, reconhecendo a Administragdo a propria transgressao, perfaz a devida retificagdo e
correg¢ao, sanando o ato viciado.

Quando assim nao satisfeito, pelo controle jurisdicional, ao particular é permitido o ajui-
zamento de acgdes a atacar seu interesse, seja por meio de agdo condenatdria ou anulatoria,
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bem como por meio de remédios constitucionais, como 0 mandado de segurancga e habeas
corpus.

Com tais dizeres, eventual irregularidade em processo administrativo disciplinar, em
procedimento de apreensédo de mercadoria ou fechamento de estabelecimento, nos casos de
concessao de alvara (licenca e autorizagéo), em intervengdes a direito de propriedade, nas
hipéteses de infragdo de transito, ou seja, em todos os casos em que se vislumbre prevalecer
o interesse publico, quando infringido o direito individual ao particular ser-Ihe-a admitido langar
mao dos meios juridicos a preservar seu direito.

Consoante ponderagao de CRETELLA JUNIOR (1968, p. 285),

Pelo exame do uso limitado do poder de policia no que diz respeito as manifestagdes
do pensamento, reunides, associagoes, construgdes, vizinhangas, transito, profissdes,
espetaculos, diversdes, jogos, costumes, servigos de utilidade publica, cinema, liberda-
de de comércio, podemos concluir quao importante é o exercicio de faculdade da admi-
nistragao publica, ao mesmo tempo que prejuizos causara as atividades dos cidadaos
quando se verifica 0 abuso, excesso ou desvio de poder, momento em que pronuncia
o Poder Judiciario para restaurar o equilibrio abalado.

Atodo momento, pois, € legitimo ao particular discutir seu direito abusivamente atacado
no exercicio de Poder de Policia, como consequéncia advinda da propria limitagéo legalistica
apresentada.

Como bem definido por MEIRELLES (2002, p. 673), sabe-se que,

A legalidade do ato administrativo € a condigdo primeira para sua validade e eficacia.
Nos Estados de Direito, como o nosso, ndo ha lugar para o arbitrio, a prepoténcia, o
abuso de poder. A Administracao Publica esté tao sujeita ao império da lei com qual-
quer particular, porque o Direito € a medida padrao pela qual se aferem os poderes
do Estado e os direitos do cidadao. Todo ato administrativo, de qualquer autoridade
ou Poder, para ser legitimo e operante, ha que ser praticado em conformidade com a
norma legal pertinente (Principio da legalidade), com a moral da instituicdo (principio
da moralidade), com a destinagao publica prépria (principio da finalidade), com a divul-
gacéo oficial necessaria (principio da publicidade) e com presteza e rendimento funcio-
nal (principio da eficiéncia). Faltando, contrariando ou desviando-se desses principios
basicos, a Administragao Publica vicia o ato, expondo-o a anulagéo por ela mesma ou
pelo Poder Judiciario, se requerida pelo interessado.

Com tudo isto, o exercicio do Poder de Policia € medido muito presente em nosso co-
tidiano, que na busca do interesse publico, acaba por limitar e restringir o direito individual do
particular, encontrando limites, todavia, no aspecto da legalidade de que se reveste o ato e a
finalidade publica consagradora do bem-estar social.

Todo e qualquer abuso ou excesso, admite corregao pela propria Administragao, dentro
do controle interno que Ihe compete, ou pelo exercicio do controle externo jurisdicional, que
nao pode, porém, digredir o mérito administrativo, atendo-se, basicamente, sobre a legalidade
do ato.
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Deve haver, assim, entrelagcamento entre a necessidade, proporcionalidade e eficacia
que justifique a intervencéao estatal, cujo direito individual restringido reverta em proveito am-
plo a coletividade.

Somente o interesse publico pode legitimar a restricdo ao direito individual, cuja inter-
vengao deve observar os principios de Direito Administrativo e todo e qualquer requisito ou
pressuposto de validade dos atos administrativos.

Destarte, cedico que o Poder de Policia é instrumento unico de defesa social, em sua
acepcao ampla, donde é reconhecido ao Estado papel ativo na promog¢ao do bem-estar geral,
que, consequentemente, acarreta a limitagcao da liberdade individual.
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RESUMO

O presente estudo trata sobre “a desconstituicdo da banalizagcdo das prisdes preventivas e a
preservagao dos direitos humanos com o advento da audiéncia de custodia”. A pesquisa foi
aplicadacombase nolevantamento bibliografico, sendo utilizados livros e legislagbes pertinentes
a tematica. Essa pesquisa tem como objetivo geral desconstituir a ideia de banalizagao das
prisdes preventivas brasileiras, observando os direitos humanos e a audiéncia de custddia,
conhecendo os principais requisitos das prisdes preventivas, apontando as consequéncias
mais visiveis de sua banalizacao e a atuacao dos direitos humanos nestas situagdes, tecendo
breves apontamentos sobre a audiéncia de custddia, inclusive sobre seu funcionamento,
abordando a estrutura ineficaz do sistema judicial brasileiro nestas audiéncias e tratando sobre
a audiéncia de custodia e os direitos humanos, enfatizando a questéo do lapso temporal, alguns
dos principios das audiéncias de custodia e a apresentacdo de dados que comprovem, ou hao,
a relevancia destas audiéncias no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com o estudo
bibliografico desenvolvido, é possivel mostrar que embora as audiéncias de custddia precisem
de melhorias em sua execugao, estas ja trazem numeros que demonstram sua importancia
no ordenamento juridico brasileiro, conforme dados apresentados pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e hainumeras medidas cautelares diversas da prisédo, sendo o uso delas relevante
tanto para o sistema prisional quanto para o individuo que recebera uma medida menos severa.

Palavras-Chave: Principios. Ordenamento Juridico. Medidas Cautelares. Priséo.
ABSTRACT
The present study deals with “the deconstruction of the banalization of preventive prisons and

the preservation of human rights with the advent of the custody hearing”. The research was
applied based on the bibliographic survey, using books and legislation relevant to the theme.
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This research has as general objective to deconstruct the idea of trivializing Brazilian preventive
prisons, observing human rights and the custody hearing, knowing the main requirements of
preventive prisons, pointing out the most visible consequences of their trivialization and the
performance of human rights in these situations , making brief notes on the custody hearing,
including its functioning, addressing the ineffective structure of the Brazilian judicial system
in these hearings and dealing with the custody hearing and human rights, emphasizing the
issue of time lapse, some of the principles custody hearings and the presentation of data
that prove, or not, the relevance of these hearings in the Brazilian legal system. According to
the bibliographic study developed, it is possible to show that although custody hearings need
improvements in their execution, they already bring numbers that demonstrate their importance
in the Brazilian legal system, according to data presented by the National Council of Justice
(CNJ) and there are a number of different precautionary measures in prison, the use of which
is relevant to both the prison system and the individual who will receive a less severe measure.

Keywords: Principles. Legal Order. Precautionary Measures. Prison.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade tratar acerca da desconstituicao da banalizacao
das prisdes preventivas, levando em consideracao, a preservagao dos direitos humanos.

Quando se fala sobre o ordenamento juridico penal brasileiro, € comum as pessoas
opinarem sobre 0 quéo mais severa deveria ser a pena brasileira e tecer diversos e acalorados
comentarios, mesmo desconhecendo, de fato, como funciona o sistema penal de seu proprio
pais.

A utilizagdo devida desse tipo de priséao, juntamente com a audiéncia de custodia,
tende a garantir, dentre outras coisas, a possibilidade de o acusado nao ser preso ilegalmente
e nem sofrer excessos cometidos pela autoridade policial, 0 que € uma queixa constante, mas
que tende a ser minimizada com o devido respeito aos dispositivos legais vigentes, embora a
estrutura judicial ainda seja insuficiente para tamanha demanda.

Mesmo a audiéncia de custddia tendo sido criada com a fungao de dar uma maior
celeridade ao trabalho judicial e evitar irregularidades, vé-se que a mesma nao consegue
ser plenamente efetiva e eficaz, uma vez que essa eficiéncia e eficacia ndo consegue ser
verificada nem no sistema policial € nem no judicial.

Além disso, € preciso que haja o respeito aos dispositivos constitucionais, ja que,
deve-se ficar claro que, em hipotese alguma, nenhuma Lei pode se sobrepor a Constituicao
Federal e seus dispositivos.

Desta maneira, € importante que o individuo tenha seus direitos constitucionais
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respeitados e a preservagao destes direitos tende a possibilitar a desconstituicdo da
banalizagdo das prisbes preventivas, o0 que corresponde a um excelente ganho social, o
que consequentemente possibilitara que se tenha uma sociedade mais justa e harménica,
possibilidade hoje um tanto quanto utopica.

O advento da audiéncia de custddia, advinda por meio da Resolugdo n°. 213 do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), originalmente, foi criado com o intuito de respeitar as
garantias constitucionais, repugnando qualquer ato de tortura ou tratamento degradante nos
interrogatorios, além de evitar prisdes ilegais, embora a forma como a audiéncia de custodia
esta redigida e acontece, na pratica, nem sempre seja eficaz, seja pelo despreparo dos
operadores da legislagcao penal brasileira, seja pela falta de estrutura do nosso sistema judicial.

No Brasil, grosso modo, é possivel verificar que ha umaideia de banalizagdo das prisées
preventivas, ideia esta que precisa ser urgentemente descontinuada, a fim de que os individuos
possam ter os direitos constitucionais devidamente garantidos, resguardados e/ou respeitados,
sendo a audiéncia de custédia um instrumento também de grande relevancia nesse processo.

1 VISAO GERAL ACERCA DAS PRISOES PREVENTIVAS

Em linhas gerais, pode-se afirmar que todo e qualquer ato de restricdo a liberdade
individual, impedindo que o individuo possa exercer seu direito constitucional de ir e vir, é
entendido como prisao.

Entende-se como restricdo a liberdade individual ndo apenas a pratica em presidios,
penitenciarias, delegacias ou quartéis, mas também em residéncias (cumprimento de pena
domiciliar), casa fechada (com o objetivo de punir e/ou corrigir), ou ainda pela limitagado de
liberdade através do uso de alguns acessoérios, como por exemplo: algemas, tornozeleiras,
etc. (BRANCO, 1980).

Assim sendo, estar preso é ter o cerceamento de sua liberdade, com o objetivo de
que o individuo pague pelo crime que tenha cometido, com a perda de sua liberdade, tendo
em vista ser este o segundo maior bem tutelado pelo direito, ficando atras apenas do direito
a vida.

Existem inumeros tipos de prisbes, sendo oportuno tratar acerca dos principais
aspectos das prisdes preventivas. Em linhas gerais, entende-se a prisao preventiva como uma
medida de natureza cautelar, onde a finalidade principal ndo € punir o individuo, aplicando-
Ihe uma pena antecipada, e sim, objetiva impedir que este individuo possa aproveitar-se da
liberdade para fugir, cometer novos crimes e, até mesmo, destruir provas, atrapalhando o
trabalho da investigacgao.
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A prisao preventiva, portanto, € uma medida cautelar na qual o individuo tem a restrigao
de sua liberdade, a qual foi determinada pelo magistrado em qualquer fase do inquérito ou da
instrugcao criminal por inumeros motivos, tais como: com o intuito de garantir eventual execugao
da pena, para preservar a ordem publica ou econémica, ou, até mesmo, por conveniéncia da
instrugao criminal (TOURINHO FILHO, 2009).

Sao diversos os objetivos associados a decretagdo da prisdo preventiva, uma vez
que, o individuo, ainda em liberdade, pode continuar agindo delituosamente, seja cometendo
novos delitos, seja destruindo provas que comprovem o ato criminoso pelo qual ele esteja
sendo investigado.

Entao, para que tais atos sejam coibidos, ou até mesmo o individuo fuja, decreta-se a
prisdo preventiva, prevista no artigo 313 do Codigo de Processo Penal.

Além disso, a prisdo preventiva, como toda e qualquer medida cautelar, exige a
existéncia de 03 (trés) pressupostos para sua decretagao, quais sejam: o fumus commissi
delicti, o periculum in mora e o cabimento.

O primeiro — fumus commissi delicti — diz respeito a materialidade dos fatos delituosos
(da existéncia do crime), bem como dos indicios suficientes de autoria, e na falta de algum
deles, ndo cabera a prisdo preventiva. Por sua vez, o segundo — periculum libertatis — consiste
nas circunstancias que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, isto €, os requisitos
previstos no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. E o terceiro — cabimento — contempla
as hipoteses previstas no artigo 313 do Codigo de Processo Penal.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A AUDIENCIA DE CUSTODIA (RESOLUGAO N° 213
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA)

Em 15 de dezembro de 2015 foi criada a Resolugao n°. 213 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), dispondo sobre o direito de a pessoa presa em flagrante ser apresentada a
autoridade judicial, no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas, Resolucéo esta que passou a
vigorar a partir do dia 1° de fevereiro de 2016, ficando amplamente conhecida como audiéncia
de custddia, e prevista tanto em pactos quanto em tratados internacionais que foram assinados
pelo Brasil.

A exemplo desses pactos e tratados temos o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, em 1966, e a Convengao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose
da Costa Rica), em 1992, os quais ja tratavam da audiéncia de custddia, sendo uma base para
a instituicdo da mesma no Brasil, embora que tardiamente.
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E importante mencionar que a audiéncia de custédia, mesmo sendo amplamente
divulgada pela midia, ndo so6 teve o objetivo desta apresentagao do individuo a autoridade
judicial (audiéncia), e sim, o objetivo da Resolugao foi bem maior, ja que previa a “estruturagao
das centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento eletronico, centrais de servigos
e assisténcia social e camaras de mediagao penal, ja que sao responsaveis por representar
ao Juiz opgdes ao encarceramento provisorio” (MOREIRA, 2015, p. 3).

Vé-se, portanto, que a audiéncia de custddia foi um mecanismo criado com o escopo
de desafogar o sistema carcerario brasileiro, evitando que individuos tenham sua liberdade
cerceada desnecessariamente, com prisdes ilegais e, até mesmo, realizadas de maneira
arbitraria.

3 FUNCIONAMENTO, NA PRATICA, DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia ocorre quando o individuo é preso em flagrante e deve ser
apresentado a autoridade judicial, no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas, para que o juiz
possa analisar o caso pessoalmente e tomar a medida que julgar necessaria, decidindo pela
manutencao da prisdo ou aplicagdo de uma medida alternativa.

Os critérios a serem observados pelo juiz é em relagdo a legalidade da priséo e a
integridade do individuo preso, respeitando-se as normas relativas a Dignidade da Pessoa
Humana.

A ideia, portanto, da audiéncia de custddia, excede o entendimento de vir para
reduzir apenas o encarceramento equivocado (superlotagao carceraria) com base em prisoées
irregulares, pois permite que o individuo possa ter sua situagao vista pela autoridade judicial
competente e, também, tenha sua integridade preservada, evitando maus tratos e torturas que
sao comumente divulgadas em nosso contexto social.

Sabe-se que a audiéncia de custddia € um mecanismo que, como qualquer outro, nao
tem 100% (cem por cento) de eficacia comprovada, afinal de contas, no tocante a integridade
do preso, sera a palavra dele (a) contra a da autoridade policial que, muitas vezes, agiu com
abuso de autoridade, inclusive com agressoées fisicas e/ou verbais, condutas estas que sao
rechacadas pela Lei. Mas, sem duvida alguma, a audiéncia de custddia tende a minimizar
casos que, sem a existéncia da mesma, certamente levaria o individuo ao carcere e, em
diversos casos, por meio de uma prisao irregular.

ADignidade da Pessoa Humana deve ser sempre observada e a Lei aplicada com base
nesse principio constitucional, o0 que deixa evidenciado a necessidade de que a autoridade
policial e judicial aja levando em consideragdo o carater humanitario, inclusive na audiéncia
de custddia.
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Convém ressaltar que o carater humanitario deve ser base na audiéncia de custddia,
e, nesse contexto, a atuacéo do juiz € imprescindivel, evitando assim que possiveis injustigas
sejam cometidas. Além disso, antes do preso ir para a audiéncia de custodia ele passa por
exame de corpo de delito e pela identificagdo de suas impressoées digitais, a fim de confirmar
sua identidade.

A prépria Lei é taxativa ao apontar como deve ser a atuagéo do juiz, ou seja, o0 que
levara em consideracdo no momento da realizagdo da audiéncia de custédia. Os pontos
legais a serem observados, isto €, o rol taxativo de requisitos da audiéncia de custddia, estao
elencados no artigo 8° da Resolugéo n°. 213 de 15.12.2015 do Conselho Nacional de Justiga.

Mesmo existindo essa série de requisitos dispostos na Lei, basicamente, a audiéncia
de custddia visa fazer com que o juiz verifique as condig¢des fisicas e psicoldgicas do individuo
preso, como também, leve em consideragcdo as medidas cautelares diversas da prisao,
considerando a possibilidade de colocar o individuo em liberdade, se assim for o entendimento.

E justamente essa observacao feita pelo juiz que propicia ao individuo a garantia de
seus direitos, principalmente o Direito a Dignidade da Pessoa Humana, como anteriormente
mencionado, que esta presente ndo sé em dispositivos constitucionais do pais, mas também,
em acordos, tratados e pactos internacionais, que sempre enfatizam a importancia de que o
aspecto humanitario seja destacado nesse processo.

Além do aspecto legal que esta sendo respeitado, ha também a economia aos cofres
publicos, pois ocorre a redugao da populacéo carceraria e, também, mais individuos deixam
de ser colocados na precariedade do carcere brasileiro, que € outro problema sob o aspecto
juridico e social, a superlotagdo das unidades prisionais em todo o territorio brasileiro, ferindo
as garantias legais do preso, problema esse que cresce a cada ano, conforme pesquisa
realizada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, apresentada no dia 18 de junho de
2018, através do Projeto Sistema Prisional em Numeros.

Esses dados demonstram o quanto a superlotacdo atinge o sistema carcerario
brasileiro e 0 quanto as audiéncias de custddia podem contribuir para que prisdes ilegais
deixem de ser decretadas e agravem ainda mais essa situagao.

A audiéncia de custddia, portanto, € um mecanismo legal que tende a minimizar um
grave problema estrutural (superlotagao carceraria) ao passo em que, também, visa evitar que
o preso em flagrante seja conduzido a unidades prisionais, havendo eventuais ilegalidades em
sua prisao.

O preso deve ser ouvido pelo juiz na presenga do membro do Ministério Publico e do
advogado de defesa, publico ou constituido, onde o Juiz, ao final, adotara uma das seguintes
medidas, conforme o caso: relaxamento da prisdo em flagrante (se constatado que houve
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alguma ilegalidade no ato da prisdo em flagrante), concesséao da liberdade proviséria com ou
sem aplicagao de medida cautelar (a liberdade estara vinculada ao cumprimento de medidas
cautelares as quais, caso descumpridas, poderao justificar nova ordem constritiva, como por
exemplo: pagamento de fianca, uso da tornozeleira eletrénica, comparecimento periddico em
Juizo e recolhimento domiciliar noturno), decretacao de prisdo preventiva (caso as condigdes
processuais e pessoais do conduzido indiguem que a liberdade plena ou mediante cautelares
nao sera conveniente para a tramitacéo da acao penal) e adog¢ao de outras medidas necessarias
a preservacgao de direitos da pessoa (como, por exemplo: o encaminhamento do preso a rede
de protecdo ou a algum servigo de suporte psicoldgico).

Estas sdo as possiveis medidas a serem adotadas pelo juiz em uma audiéncia de
custddia, sendo interessante conhecer o correto andamento nesse tipo de audiéncia, baseado
na lei.

Na audiéncia de custodia deve-se seguir os seguintes passos:

1 A priséo é legal, isto é, era hipétese de flagrante?

2 Se néo, relaxa-se;

2.1) Relaxada a prisao o Ministério Publico pode requerer a prisdo preventiva ou a aplicacdo de medidas
cautelares;

3. Sustentando-se as razdes do flagrante;

3.1) O Ministério Publico se manifesta pelo requerimento da prisao preventiva ou aplicagdo de cautelares
ou acolhe as razbes formuladas eventualmente pela autoridade policial;

3.2) A defesa se manifesta sobre os pedidos formulados pelo Ministério Publico. Se ndo houve pedido
por parte do Ministério Publico, o juiz ndo pode decreta-lo de oficio, ja que néo existe processo (Cddigo
de Processo Penal, artigo 311).

4 O magistrado decide — fundamentadamente — sobre a aplicagéo das medidas cautelares diversas ou,
sendo elas insuficientes e inadequadas, pela excepcional decretagcdo da prisdo preventiva. (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2015, p. 2)

Assim, este deve ser o adequado procedimento da audiéncia de custddia que, sem
duvida, seria mais justo e célere, observando inicialmente se houve ou néo ilegalidade na
prisdo em flagrante, combatendo assim as possiveis arbitrariedades e ilegalidades que
possam ter ocorrido.

4 AESTRUTURA INEFICAZ NO SISTEMA JUDICIAL BRASILEIRO NA REALIZAGAO DAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA

E unanime o posicionamento de que o sistema judicial brasileiro ndo consegue
atender, com celeridade, a demanda que |lhe é apresentada. E com o advento das audiéncias
de custddias, houve mais um trabalho a ser executado, pois para que estas audiéncias possam
ocorrer no prazo estipulado, isto é, de 24 (vinte e quatro) horas, deve-se ter disponiveis mais
profissionais para realizar esta audiéncia e para conduzir o preso a audiéncia.

A Resolugdo determina o prazo para o preso ser levado a autoridade judicial
competente, mas néo leva em consideragao que para isso ocorrer € necessario o cumprimento
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prévio de diversas a¢des administrativas e ritos processuais, que na maioria das vezes nao
sao tao simples quanto parecem, devido a questdes burocraticas.

Basicamente, para que o preso possa ser apresentado a autoridade competente
dentro do prazo legal estabelecido, se faz necessario que um juiz esteja disponivel para o
cumprimento deste ato legal, e que também estejam presentes um promotor e um defensor
publico ou advogado constituido, de acordo com o caso.

Se ja é bem complexo a realizagdo de audiéncias previamente marcadas, pois na
maioria das vezes estas s6 ocorrem depois de muitos meses, o que dira ter todo um corpo de
profissionais disponiveis para cumprir o prazo legal de 24 (vinte e quatro) horas na realizagao
das audiéncias de custddia, evidenciando-se assim a fragilidade do sistema em conseguir
cumprir o requisito essencial da Resolugao n°. 213 de 15.12.2015 do Conselho Nacional de
Justica.

Além disso, mesmo a audiéncia de custdédia sendo um direito do preso em flagrante,
a mesma pode deixar de acontecer pela falta de servidores que cumpram os atos legais pré-
determinados, onde o maior prejudicado sera o preso, que nao lhe foi garantido um direito e
sera encaminhado as cadeias publicas.

E valido lembrar que ndo ha um nimero suficiente de profissionais para fazer cumprir,
em sua integralidade, o que dispde a Resolugdo n°. 213 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ).

A desestruturacido nao invalida os beneficios advindos da audiéncia de custddia, mas
dificultam a aplicabilidade, ou seja, a realizagao efetiva destas audiéncias, tendo em vista que
espaco e servidores sdo fundamentais para uma adequada realizagao do que busca ser um
avancgo e impedir prisdes ilegais.

5 A AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS DIREITOS HUMANOS

Como ja mencionado no capitulo anterior, a audiéncia de custddia € um instrumento
processual que determina que todo o preso em flagrante, num prazo de 24 (vinte e quatro)
horas, seja levado até a autoridade judicial, a qual avaliara a legalidade, ou ndo, bem como a
necessidade da manutencao da priséo.

Sabe-se que esta audiéncia € uma das medidas de protecao dos direitos humanos
do preso, os quais, embora comumente tdo rechagados por integrantes da sociedade, sao
fundamentais para que o individuo seja respeitado, protegido e tenha garantido a dignidade
da pessoa humana.
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Desta feita, é relevante tratar acerca da audiéncia de custddia e dos direitos humanos,
por ser esta audiéncia uma garantia para o individuo preso, demonstrando o respeito aos
principios internacionais, popularmente conhecidos como direitos humanos e o proprio direito
do preso.

Os direitos humanos, portanto, estdo intimamente ligadas as audiéncias de custddia,
sendo um equivoco analisa-los e/ou observa-los separadamente.

Diante do exposto percebe-se que os direitos humanos estao presentes na audiéncia de
custddia, visto que a audiéncia se perfaz justamente possibilitando ao acusado a possibilidade
de ser encaminhado a autoridade judicial para saber se a sua prisdo preventiva sera mantida
ou nao.

A expressao “sem demora” deixa em aberto o tempo exato que corresponderia a essa
expressao, mas na legislagao brasileira ha a delimitacdo do prazo estipulado de 24 (vinte e
quatro) horas para acontecer essa apresentac¢ao, sendo um ponto de discussao a ser analisado
a segquir.

6 O LAPSO TEMPORAL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

E muito discutivel a questdo do lapso temporal na audiéncia de custédia, que é de
24 (vinte e quatro) horas, por ser um tempo relativamente extenso para o individuo que esta
aguardando a possibilidade de ser solto, ou ndo, tendo em vista a relevancia do direito a
liberdade.

Em contrapartida, esse tempo é relativamente curto para o cumprimento de todas
as etapas até que se chegue a efetiva audiéncia de custddia, tendo em vista que, a Policia
Militar efetua a prisdo em flagrante, vai ser elaborado o boletim de ocorréncia e apresentagéao
do preso ao delegado de Policia, num prazo de 03 (trés) a 04 (quatro) horas e a autoridade
policial, conforme disposto no artigo 306, §1° do Cdodigo de Processo Penal, tem até 24 (vinte
e quatro) horas para lavrar o flagrante e encaminhar o auto ao juiz competente para que possa
ocorrer a audiéncia de custodia.

Percebe-se que sao etapas relativamente demoradas, até por conta da demanda
que ocorre nas mais diversas localidades, impedindo que o prazo legal seja devidamente
respeitado.

Diante do exposto, fica claro que em diversos casos o prazo legal € descumprido,
visto que o legislador n&o levou em consideragao a alta demanda, como também, o reduzido
numero de servidores para conseguir cumprir todas as etapas anteriores a audiéncia de
custddia, no prazo fixado em lei.
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Tendo em vista essa dificuldade de cumprir o que dispde o artigo 306, §1° do Codigo
de Processo Penal, tem-se comumente observado a Resolugédo n°. 213, artigo 1°, §1° do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em que a contagem do prazo ocorre de maneira mais
elastica, pois prevé que a audiéncia de custddia seja realizada em até 24 (vinte e quatro)
horas, a partir da comunicagao do flagrante, diferenciando-se do que dispde o Cédigo de
Processo Penal, onde o prazo é contado da prisao.

Um unico item da lei, a questdo do lapso temporal, faz toda a diferenca para o
individuo e os operadores da lei, uma vez que, para a pessoa presa, seria mais indicado
o disposto no artigo 306, §1° do Cddigo de Processo Penal (CPP), enquanto que para a
autoridade policial, fica mais viavel o prazo constante no artigo 1°, §1° da Resolugéo n°. 213 do
Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), vislumbrados todos os motivos que foram anteriormente
devidamente abordados.

E este problema do lapso temporal € tdo comum que nao atinge apenas 0 nosso pais,
tendo a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) se posicionado quanto a um prazo mais
extenso, embora ndo deva ultrapassar 48 (quarenta e oito) horas, por entender ser este prazo
suficiente.

Assim sendo, o preso deve ser encaminhado a audiéncia de custddia o mais rapido
possivel, ndo podendo este prazo ser superior a 48 (quarenta e oito) horas, por ser um
lapso temporal considerado suficiente para que a autoridade policial consiga cumprir com as
exigéncias anteriores a audiéncia propriamente dita, lembrando de ser esta uma orientagao
da Organizacgao das Nagdoes Unidas (ONU), o que nao isenta o Brasil de fazer cumprir o prazo
disposto em sua legislacéo.

7 RELEVANCIA DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA, CONFORME APRESENTAGAO DE
DADOS

Ndo ha um consenso entre doutrinadores e populagdo, de maneira geral, quanto
a relevancia, ou ndo, das audiéncias de custodia. Entédo, para perceber a i(relevancia) das
mesmas se faz necessario apresentar dados, conforme demonstrado na pagina oficial do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

A audiéncia de custddia, portanto, além de gerar economia aos cofres publicos e
contribuir para o ndo agravamento do problema da superlotagdo da populagdo carceraria,
impediu que inumeros individuos fossem para a prisao irregularmente, o que tanto é benéfico
para o individuo quanto para a sociedade de maneira geral, tendo em vista que a justica foi
realizada adequadamente.
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Embora a audiéncia de custddia seja considerada bem recente, pouco mais de 05
(cinco) anos, ja sao mais de 750.000 (setecentos e cinquenta mil) audiéncias de custddia
realizadas, contando com o trabalho de mais de 2.000 (dois mil) magistrados em todo o pais,
bem como de milhares de profissionais do sistema judiciario e da Seguranca Publica, os quais
trabalham em sistema de escala que inclui finais de semana e feriados, sendo estes pecas
fundamentais para que o procedimento ocorra de maneira correta (CNJ, 2021).

A audiéncia de custodia, portanto, vem conseguindo cumprir 0 seu papel, evitando o
encarceramento, a principio desnecessario, de diversos individuos, com a utilizacdo de outras
medidas cautelares.

Fica claro que o instituto da audiéncia de custédia, embora recente e ainda em
plena expansdo em territério nacional, vem trazendo possibilidades ao Poder Judiciario e,
consequentemente, ao individuo que néo esta tendo, em diversos casos, a sua prisao mantida,
apos a realizagao destas audiéncias.

Este fato interfere diretamente na diminuigao da taxa de prisdes provisorias, pois com
a audiéncia de custodia o magistrado possui mais elementos para aplicar medida cautelar,
prevista na legislacéo brasileira, diversa da prisao.

No tocante a este entendimento, convém afirmar que “ha diversos estudos
comprovando que muitas pessoas presas provisoriamente sequer seriam condenadas a
prisdo posteriormente, 0 que evidencia ainda mais a importancia de uma atengéo especial do
Judiciario nesse ponto” (CNJ, 2021, p. 2).

Vé-se que sao varias, mais especificamente, 09 (nove), as medidas cautelares
diversas da prisdo que o magistrado tem a seu favor para utilizar, conforme o caso que Ihe for
apresentado, e é justamente o fortalecimento destas medidas que esta sendo verificado nas
audiéncias de custddia, demonstrando que nem sempre a manutengao da prisdo € o mais
indicado.

O magistrado pode se valer de outras medidas no momento em que a audiéncia de
custddia esta sendo realizada, contribuindo para com o sistema prisional e com a vida de
muitas pessoas.

Esta oportunidade de ter a audiéncia de custddia ja foi benéfica para inumeros
individuos presos e para os Estados pois, no primeiro ano de funcionamento, 40.000 (quarenta
mil) pessoas deixaram de entrar para o sistema, com uma economia para os cofres publicos
da ordem de R$ 4.000.000.000 (quatro bilhdes de reais). E quase 06 (seis) anos depois da
instituicdo da audiéncia de custddia no pais, foram liberadas nestas audiéncias 250.000
(duzentos e cinquenta mil) pessoas, valor este que corresponde a uma taxa de 31% (trinta e
um por cento) do total de audiéncias realizadas (CNJ, 2021).
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Estes numeros demonstram que as audiéncias estdo contribuindo para a nao
banalizagao das prisdes preventivas e o respeito aos direitos humanos, embora ainda tenha
muito o que melhorar para que o instituto consiga cumprir, 0 mais adequadamente possivel,
a sua funcéo.

Sao diversas as agdes desenvolvidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) a fim
de melhorar, cada vez mais, o instituto das audiéncias de custddia, pois a troca de experiéncias
entre as cidades e, também, em ambito internacional, além das formacdes e capacitacoes,
propiciam um entendimento melhor de como o processo pode ser melhorado para atingir um
maior numero de individuos e, consequentemente, ser benéfico a justi¢a brasileira.

Além das dificuldades corriqueiras para a realizagao das audiéncias de custédia, que
mesmo assim nao impede de ser vista a sua relevancia, o advento da pandemia do Covid-19,
em marcgo de 2020, trouxe alguns problemas, tendo em vista que diversos tribunais optaram
por suspender as audiéncias de custddia, com base na Recomendacao n°. 62/2020.

Enquanto as audiéncias presenciais estavam suspensas e ainda permanecem em
alguns Tribunais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) disponibilizou, desde o inicio da
pandemia, uma plataforma para cadastro e analise de Autos de Prisdo em Flagrante (CNJ,
2021).

Pouco a pouco os Tribunais de Justica vém retomando as atividades presencialmente
e fazendo valer o direito do preso a estas audiéncias, com o cumprimento de todos os
protocolos de seguranga, quais sejam: uso de mascara, distanciamento social, afericdo da
temperatura de todos os participantes da audiéncia e a instalacdo de divisérias transparentes
entre as pessoas que participam da audiéncia.

Todo o cuidado € fundamental para que as audiéncias possam ocorrer de maneira
adequada e continuem a contribuir para com o ordenamento juridico brasileiro, preservando a
vida de todos os envolvidos nas audiéncias de custddia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O advento das audiéncias de custddia foi de grande relevancia para o ordenamento
juridico brasileiro, posto que, possibilitou ao individuo preso em flagrante o direito de ser ou-
vido pela autoridade judicial para que esta verifique se ha ou ndo necessidade de manter a
prisdo preventiva.

Por existirem outras formas de medidas cautelares diversas da prisao preventiva, a
audiéncia de custddia € o momento para que, caso o juiz entenda e/ou julgue mais adequa-
do, o individuo possa ter sua prisdo relaxada ou lhe seja aplicada outra espécie de medida
cautelar diversa da prisdo, conforme prevé o artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, tendo

LI Revista da Esmape Online Volume 1 — Ntmero 2, julho a dezembro 2022




A DESCONSTITUICAO DA BANALIZACAO DAS PRISOES PREVENTIVAS E A PRESERVACAO DOS...

em vista que a prisdo €, sem duvida, o0 meio punitivo mais severo aplicado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Além disso, o sistema carcerario ndao consegue atender a demanda que ja existe,
sendo ainda mais prejudicial ao mesmo que os individuos sejam levados a prisdao, dependen-
do do fato a ser investigado, sendo mais indicado a aplicacdo de medida cautelar diversa da
prisdo, as quais estao previstas no Codigo de Processo Penal e que, muitas vezes, nao sao
utilizadas.

Em se tratando do individuo primario que tenha tido a sua prisdo preventiva decreta-
da, seria interessante que o0 mesmo pudesse nao ter o contato com os presos condenados
ou reincidentes, mas, na pratica, esta ideia € uma utopia, pois 0 espaco fisico das unidades
prisionais ja é insuficiente para os individuos que la estao, ficando este pro-blema ainda mais
agravado diariamente com a chegada de novos detentos.

Assim, mesmo nao sendo viavel esta separagao entre detentos primarios dos con-
denados e/ou reincidentes, a audiéncia de custddia vem conseguindo desconstituir a ideia
de banalizacao das prisbes preventivas brasileiras, pois os magistrados tém aplicado outras
medidas cautelares diversas da prisao.

Mesmo ainda sendo necessarias algumas modificagbes nas audiéncias de custodia
para que as mesmas cumpram a sua previsao legal, como no tocante ao prazo que o individuo
deve ser apresentado a autoridade judicial competente, a mesma ja representa um avango
no sentido de o preso ter garantido um tratamento mais digno ou, pelo menos, dificultado, a
possibilidade de atos de tortura contra sua pessoa.

Os direitos humanos atuam para impedir que torturas e ilegalidades ocorram, e nao,
como popularmente é falado por parte consideravel da populagao brasileira, para “defender o
bandido”, ou seja, o individuo que cometeu um crime pois, até mesmo para que este individuo
seja considerado réu, € necessario o transito em julgado de sentencga penal condenatéria, ten-
do em vista o respeito ao principio da presunc¢ao de inocéncia, ndo cabendo o pré-julgamento
social e, principalmente, juridico.

Assim sendo, as medidas cautelares podem e devem ser plenamente utilizadas, mas
nao necessariamente apenas a prisdo preventiva, ja que ha um rol de medidas a disposigao
da autoridade judicial, visto ser o encarceramento a mais dura das medidas cautelares e que,
na grande maioria das vezes, da forma como é aplicada, fere os direitos humanos.

No mais, vale afirmar que esta pesquisa ndo pretende esgotar a discussao sobre o
tema ora abordado, sendo interessante que haja uma continuidade da mesma, tendo em vista
que a desconstituicdo da banalizagcado das prisdes preventivas e a preservacédo dos direitos
humanos com o advento da audiéncia de custddia € um tema novo e com muitas nuances a
serem discutidas.
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RESUMO

Este artigo faz referéncia ao contexto dos crimes cometidos contra as mulheres no Brasil
e no mundo, bem como as referéncias mais importantes para a compreensao de como
chegamos as politicas publicas direcionadas ao enfretamento da violéncia e do feminicidio,
numa perspectiva de género. Foram pesquisadas as caracteristicas das leis, concepgdes e
os fatores relevantes e agravantes dos crimes contra as mulheres e suas estatisticas, como
também, examinado as diretrizes de investigacéo e processamento do feminicidio no judiciario,
sob a otica da sociedade com suas tradi¢gdes, arcabougos legais e politicamente no Brasil.
A tematica abordada nesse artigo, se pauta no fato de 40% dos assassinatos de mulheres
nos ultimos anos, serem cometidos dentro das residéncias das vitimas, muitas vezes por
companheiros ou ex-companheiros e, a crescente conjuntura de feminicidio no Brasil, diante

da ineficacia das politicas publicas, da falta de investigacdo desses crimes e da impunidade
dos crimes direcionados as mulheres.

Palavras-Chave: Feminicidio. Violéncia contra a mulher. Género. Direitos humanos.
Politicas publicas.

ABSTRACT

This article makes reference to the context of crimes committed against women in Brazil and
in the world, as well as the most important references for understanding how we arrived at
public policies aimed at confronting violence and feminicide, from a gender perspective. The
characteristics of the laws, conceptions and the relevant and aggravating factors of crimes
against women and their statistics were researched, as well as the investigation and processing
guidelines of femicide in the judiciary, from the perspective of society with its traditions, legal
frameworks and politically in Brazil. The theme addressed in this article is based on the fact
that 40% of the murders of women in recent years are committed inside the victims’ homes,
often by partners or former partners, and the growing situation of femicide in Brazil, given the

ineffectiveness of public policies, the lack of investigation of these crimes and the impunity of
crimes directed against women.

Keywords: Femicide. Violence against women. Gender. Human rights. Public policy.
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INTRODUCAO

Na contemporaneidade, a violéncia baseada no género é reconhecida como
um acontecimento social, perversamente injusto e que permeia as inumeras sociedades,
desconhecendo as barreiras de classe com seus limites econdmicos e culturais. Dessa
forma, o presente trabalho tem como tema os impactos das a¢des publicas no combate ao
feminicidio— numa perspectiva de género no Brasil, tendo como parametro as estatisticas, leis
e as politicas publicas direcionadas ao enfrentamento da violéncia contra a mulher.

O objetivo desse artigo foi analisar quais sdo os impactos que as politicas publicas
estao tendo no combate a violéncia no pais, especialmente contra o feminicidio, pois a politica
publica de combate a morte violenta de mulheres devera permitir o correto enquadramento
dessas mortes como feminicidio, tentado ou consumado, de acordo com o tipo penal
estabelecido pela Lei 13.104/2015, onde qualificam o feminicidio como crimes hediondos.

As politicas publicas que combatem a violéncia contra a mulher, dependem da
reedificacdo dos conceitos do aspecto pessoal da vida familiar, os vinculos afetivos e o sistema
cultural e social da populagédo, como também, a investigagao de qualquer morte esta vinculada
a reconstituir um panorama da situagao e conjuntura social.

Como constata a ONU MULHERES,

Diferente da investigagdo policial de outras modalidades criminosas — como
roubos, trafico de drogas —, a apuragdo de um caso de homicidio dependera da
compreensao de aspectos da vida pessoal, familiar, afetiva e profissional tanto
da (s) vitima (s) quanto do (a) possivel ou do (a)s possiveis autores(as) daquela
morte, “para, desse emaranhado aparentemente desordenado de circunstancias,
extrair uma histéria cujo ultimo capitulo € o assassinato da vitima. (SENASP,
2014, p. 53). (ONU MULHERES, 2016, p. 39).

Vale ressaltar que a esséncia desse artigo se posiciona sobre a questao dos direitos
humanos, como Blay defende que “o assassinato de mulheres discrimina e radicaliza ao nao
reconhecer a mulher como sujeita de direitos inerentes a sua dignidade, como o direito a vida,
a liberdade, e a seguranga pessoal” (BLAY, 2008, p. 13), que deveria ser o panorama para
igualdade de direitos de homens e mulheres.

O artigo esta estruturado em 04 capitulos, iniciando a abordagem com o breve
histéricos da luta para visibilizacdo dos crimes praticados contra a mulher no mundo e a
analise das diferentes formas de denominar as mortes violentas das mulheres por causa do
género feminino. O 2° capitulo foi direcionado ao contexto da violéncia contra as mulheres
no Brasil. Os 3° e 4° capitulos aportam para as diretrizes nacionais da politica publica e leis
que combatem a violéncia contra as mulheres, numa perspectiva de género e a analise dos
dados de investigagcédo do Feminicidio no judiciario brasileiro, respectivamente. Compde, ainda
na estrutura deste trabalho, uma parte destinada as consideracdes finais, que versa em uma
breve discusséo acerca dos dados revelados na analise dos dados.
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Assim, o artigo destaca a pesquisa documental e tedrica, realizando o levantamento
de dados secundarios, que envolvem indices estatisticos da bibliografia envolvida no tema,
fontes externas, como também pela imprensa.

1 BREVE HISTORICO DA LUTA PARA VISIBILIZAGAO DOS CRIMES PRATICADOS
CONTRA A MULHER NO MUNDO

Transformaram-se em um fendmeno global as mortes violentas de mulheres em
razdes de género. A ONU mulheres, em 2016, enfatiza suas diretrizes contra o feminicidio,
apontando que mesmo em situagdes de paz, nos diversos paises do mundo, as mulheres
vitimas de violéncia e morte, tém a condescendéncia dos governos e da propria sociedade, com
subterfugio de praticas sociais enraizadas e culturais, recoberto de austeridade, para praticar
corretivos pedagdgicos as mulheres, que nao aceitam a submissao e de serem consideradas
como objetos erdticos e irrelevantes.

Conforme a ONU MULHERES,

A impunidade pela violéncia contra a mulher agrava os efeitos de dita violéncia
como mecanismo de controle dos homens sobre as mulheres. Quando o Estado néo
responsabiliza os autores de atos de violéncia e a sociedade tolera, expressa ou
tacitamente, tal violéncia, a impunidade nao sé estimula novos abusos, como também
transmite a mensagem de que a violéncia masculina contra a mulher é aceitavel, ou
normal. O resultado dessa impunidade ndo consiste unicamente na denegacdo da
justica as diferentes vitimas/sobreviventes, mas também no fortalecimento das relagbes
de género reinantes, e reproduz, além disso, as desigualdades que afetam as demais
mulheres e meninas (ONU MULHERES, 2016, p. 16).

Os paises do Sul, menos desenvolvidos, depauperados, que sobrelevam as
politicas de extorsao realizadas por outros paises, sdo marcados por uma desigualdade entre
homens e mulheres de forma ostensiva, por isso, ndo conseguira desprender o feminicidio
da conjuntura desses paises que tém como base a desigualdade social e, os espagos vazios
deixados pelas politicas publicas, segundo Izabel Solyszko Gomes (2014). Essa autora lembra
que esses territorios coexistem com estatisticas muito altas de assassinatos de mulheres.

Em seus trabalhos, I1zabel Solyszko Gomes tem discutido que,

Frente a brutalidade e o carater sexista dos crimes, os governos locais gradativamente
(e muitas vezes, lentamente) foram dando respostas a presséo social e construindo
estratégias de enfrentamento ao fendmeno. Uma delas, por meio da judicializagao
dos casos, que passaram a ser oficialmente reconhecidos como feminicidios. Paises
como México, Guatemala e Chile (dentre muitos outros) construiram respostas penais
ao problema alterando seus codigos penais e/ou criando leis especificas para sua
judicializagéo. (GOMES, 2014, p. 189-190).

As mulheres que estavam em acgdes das pautas feministas participaram da
colocacao das discussdes sobre as vitimas da violéncia, nas pautas dos direitos humanos.
E, a ONU mulheres (2016, p.14) aponta que, “a partir dai, desencadeou-se uma agenda
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para dar visibilidade as diferentes formas de expressao da violéncia baseada no género, sua
denuncia como problema social e repudio como violagao aos direitos humanos”. Apesar dos
significativos avangos registrados nas décadas seguintes nos campos politico, legal e social,
as mudancas para que as mulheres possam viver sem violéncia ainda ocorrem de forma lenta.

A partir do ano 2000, houve um aumento de vitimas assassinadas em diversos
paises dos territérios americanos, que conduziu movimentagdes com o intuito de reconhecer os
motivos das mortes das mulheres, seria justificada pelo género feminino e para a importancia
de adesao de leis que enfrentem de forma ostensiva a violéncia e mortes de mulheres.

Nesse sentido, Gomes (2014) ainda argumenta que,

Nos anos 2000, considerando a incidéncia e a gravidade dos feminicidios, o alto grau de
impunidade destes crimes e a pressao social dos movimentos feministas e de mulheres,
alguns Estados passaram a responder penalmente ao problema. Até 2015, foram
nove os paises a realizar alguma modificacdo em seu Codigo Penal, para enquadrar o
feminicidio: Costa Rica (2007), Guatemala (2008), Chile (2010), Peru (2011), El Salvador
(2012), México (2012) e Nicaragua (2012). Brasil (2015) e Coldmbia (2015). (GOMES,
2014, p. 218).

A vista desse cenario, foi necessario que, “entre 2007 e 2013, 14 paises na
regido promoveram mudancgas juridicas e politicas com esse objetivo, seja com a aprovagao
de leis especiais para enfrentar os femicidios ou feminicidios, ou com a incorporacao
de qualificadoras ou agravantes nos codigos penais” (ONU MULHERES, 2016, p. 14).

1.1 AS DIFERENTES FORMAS DE NOMEAR AS MORTES VIOLENTAS DE MULHERES
EM RAZAO DE GENERO

Nomear os assassinatos de mulheres, vitimas pela sua condigado de mulher, como
femicidio ou feminicidio tem como objetivo a sensibilizagao das instituicdes e da sociedade em
relagdo ao que esta ocorréncia de forma crescente e desumana, como atenta Gomes (2014),

A ‘“visibilizagado” esperada na identificacdo do fendbmeno como “feminicidio” ndo se
trata apenas de trazer a mostra o que estava oculto (porque muitas vezes nao esta),
sendo que se trata de politizar algo que foi naturalizado, algo que nao foi observado e

reconhecido em seu contexto de produgéo, qual seja patriarcal e necropolitico. (GOMES,
2014, p. 192-193).

Dessa forma, enfrentar a isengao penal, promovendo os direitos das mulheres e
fomentar uma politica de prevencgao e punicao da violéncia e morte fundamentada no género
feminino.

A concepcado de nomear “femicidio” foi conferida a Diana Russel, sociéloga e
estudiosa feminista “anglo-saxa”, que o utilizou para designar o “assassinato de mulheres nas
maos de homens por serem mulheres”, em 1976, em um episédio de uma declaracio diante
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do “Tribunal Internacional de Crimes contra Mulheres”, na capital da Bélgica (PONCE, 2011,
p. 108). Num momento posterior, publicou um livro em relagao ao tema, em parceria com Jill
Radford, Russel, tornando-se a obra mais requisitada para o estudo do Feminicidio. (PONCE,
2011).

Nos anos seguintes, Russel e Radford aperfeicoaram o conceito que se tornou
exemplo e modelo durante os debates em volta do assassinato de mulheres, evidenciando a
postura de depreciagao e 6dio, que se manifestam através da expressao “assassinato miségino
de mulheres”, enfatiza Ponce (2011, p. 108). Diante desse conceito, a socidloga contradiz a
isencao contida no “homicidio de mulheres” que favorece a manutencao da invisibilidade das
mulheres, vitimas pelo motivo de ser mulher.

E, Waiselfisz sinaliza que,

Entende a lei que existe feminicidio quando a agressao envolve violéncia doméstica
e familiar, ou quando evidencia menosprezo ou discriminagdo a condicao de mulher,
caracterizando crime por razdes de condi¢do do sexo feminino. Devido as limitacdes dos
dados atualmente disponiveis, entenderemos por feminicidio as agressées cometidas
contra uma pessoa do sexo feminino no &mbito familiar da vitima que, de forma intencional,
causam lesdes ou agravos a saude que levam a sua morte (WAISELFISZ, 2015, p.7).

A preferéncia pelo vocabulo feminicidio fortalece a delegagéo para o Estado e a
sociedade acatar o dever da proteg¢ao e promocéao dos direitos das mulheres. Fortalece também
o proposito de modificagdo da execugao da justiga criminal, assentada em “esteredtipos de
género” e na segregacao das mulheres. (ONU MULHERES, 2016).

2 O CONTEXTO DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO BRASIL

Na década de 1980, os assassinatos das mulheres no Brasil transformaram-se
em simbolo da violéncia contra as mesmas, como também estandarte de luta e a¢des dos
movimentos feministas. As primeiras acusag¢des foram em relacdo a condescendéncia dos
orgéaos de justica e da prépria sociedade da violéncia e assassinato das mulheres casadas,
que eram designados como ‘crimes passionais’ e cujos responsaveis eram inocentado da
pena com protegidos pela aprovacgéo da “legitima defesa da honra”. Sobre isso, ver (CORREA,
1981).

No seu prefacio, Blay menciona,

[...] Os chamados crimes em “legitima defesa da honra” respondem pela expressam
de odio a mulher, seja pela perda de poder e de controle sobre o corpo feminino, seja
pelo uso que a mulher possa fazer de seu corpo desafiando os papéis, desempenhos e

normas sociais que lhes foram prescritos, seja nas relagées de conjugalidade, seja na
condigao de pessoa ou de individuo. Blay (1998, p. 10-11).

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




Magaly Andréia Barreto

Assim, o homem poderia matar a mulher com o intuito de defender valores como: a
familia, o nome e o orgulho da masculinidade, entao “a lavagem da honra passou, entao, a ser
o grande argumento juridico para livrar da condenagao os assassinos de mulheres. A honra
ai entendida como um atributo exclusivamente masculino” (METIS, 2010, p. 166). Sobretudo,
advinha a questao da conservagao do bem familiar.

Durantes anos, os movimentos internacionais e feministas brasileiras desenvolveram
formas de denuncia da violéncia e mortes das mulheres, contudo, os numeros ainda
aumentaram.

Figura 1: Grafico mostra a evolugdo dos homicidios contra mulheres de 1980 a 2010

Gréfico 2.1. Evolugio dps taxas de homicidios femininos (em 100 mil mulheres). Brasil. 1980/2010%.
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Atualizagdo: Homicidio de Mulheres no Brasil, 2012, p. 9).

Consegue-se constatar pelo grafico, que a ampliacdo continuada ocorre até o ano
de 1996, espaco de tempo que as mortes de mulheres dobram, deslocando-se de 2,3 para
4,6 mortes para 100 mil mulheres. Dessa data, e até 2006, os indices mantém-se estaveis,
com tendéncia a queda, em volta de 4,5 mortes para cada 100 mil mulheres. Durante o tempo
inicial de vigor da lei Maria da Penha, 2007, os indices tiveram um sutil declinio, regressando
em seguida a crescer até o ano 2010.

Da trajetdria historica do Mapa da Violéncia, 2015, apresenta que maior que 106
mil mulheres brasileiras tiveram suas vidas ceifadas entre 1980 e 2013. E, assegura que
“efetivamente, o numero de vitimas passou de 1.353 mulheres em 1980, para 4.762 em 2013,
um aumento de 252%. A taxa, que em 1980 era de 2,3 vitimas por 100 mil, passa para 4,8
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em 2013, um aumento de 111,1%”. (WAISELFIZ, p.11). O que causa mais inquietacao, € que
o estudo demonstra que as estatisticas das mortes mulheres vitimas de assassinato, vém
apontando para o crescimento constante todos os anos.

Outro levantamento, realizado pelo Senado Federal, revela a escala dos indices
das mulheres assassinadas entre 2015 a 2016 no Brasil.

Figura 02: Mostra a escalada do crime de feminicidio no Brasil entre 2015 a 2016

A escalada do crime no Brasil
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Fonte: (SENADO FEDERAL, 2018, Jornal do Senado: Ano XIV- n°627).

Os dados demonstram que, mesmo com a aprovada da Lei do Feminicidio, entre
2015 a 2016, ainda houve aumento desse tipo de crime. De acordo com o Jornal do Senado,
Ano XIV- n°627, foram divulgados 449 casos de feminicidio em 2015 e em 2016, os casos
chegaram a 621. Profissionais desse campo justificam que a alta de 38,3%, pode ser elucidada
tanto por uma exacerbacéao da violéncia quanto por uma efetivacdo da comunicacao dos fatos.
De conformidade com a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), os indices de feminicidios
brasileiros chegaram a ser a quinta maior do mundo, aproxidamente de 4,8 para 100 mil

Revista da Esmape

Volume 1 — NUmero 2, julho a dezembro 2022

213




Magaly Andréia Barreto

mulheres. (SENADO, 2018, Ano XIV- n°627).

As informacdes que refletem a realidade do Brasil tornam-se ainda mais
assustadores em 2018 e nos trés primeiros meses de 2019, decorrentes de uma politica
limitada e irresponsavel dos ultimos governos federais e estaduais de combate a violéncia
contra a mulher e ao feminicidio.

O Sindicato Nacional dos Docentes das Instituigbes de Ensino Superior (2019,
p.29) expbe que,
O discurso nutrido de 6dio a parcela da populagéao, principalmente a(o)s negro(a)
s, a(o)s LGBTT e a(o)s indigenas, a negligéncia perante a opressao vivida
por grande parte das mulheres trabalhadoras, aliado a defesa do exterminio
explicito do(a)s que se colocaram contrario(a)s a candidatura do presidente

eleito, configura-se como a carga ideoldgica que ganhou forca nas eleigbes
presidenciais de 2018.

Tao logo do inicio do ano de 2019, houve 207 feminicidios e 137 investidas de
assassinatos de mulheres brasileiras. Essa estatistica aumenta a cada dia, sendo revelados
pela midia de todo Brasil e do mundo, como exposta na matéria do jornalista Victor Calcagno,
no Jornal, O Globo, 2019, em que sustenta “A taxa de letalidade é de 60%, com 222 vitimas
identificadas, em crimes ocorridos em todos os estados brasileiros, além do Distrito Federal.
A média é de 5,31 casos por dia, ou um caso a cada quatro horas e 31 minutos nos primeiros
64 dias do ano” (O Globo, 2019).

3 AS DIRETRIZES NACIONAIS DA POLITICA PUBLICA E LEIS QUE COMBATEM A
VIOLENCIA E AS MORTES DE MULHERES

As primeiras politicas de Estado brasileiro de ascensao da protecdo das mulheres,
foram alcancgadas pela luta do movimento feminista que defendia a igualdade de direitos entre
mulheres e homens. Durante os anos 80, foi implantado o “Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher- CNDM, vinculado ao Ministério da Justiga” com o objetivo de impulsionar e acompanhar
o surgimento das “Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher -DEAMs e de Casas-
Abrigo” (BIGLIARDI, 2016).

Durante duas décadas, as ac¢des do Estado no enfrentamento da violéncia
contra as mulheres evoluiram segmentada e, de certa forma, desmembrada das instituicdes
governamentais, tendo consequéncia de baixa eficiéncia e eficacia na prevengédo e combate
desse crime.

Diante destes pressupostos, a ONU Mulheres enfatiza,
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[...] Com a criagcado da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres da

Presidéncia da Republica, em 2003, pela primeira vez o pais passou a ter uma
Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres cujas agdes
pressupdem a abordagem integral, intersetorial, multidisciplinar, transversal e
capilarizada, desenvolvidas de forma articulada e colaborativa entre os poderes
da Republica e os entes federativos” (ONU MULHERES, 2016, p.14).

As politicas publicas sao determinadas pelos programas do Estado, com intuito de
estruturaras agdes governamentais e alcangar os objetivos de maiorinteresse social. Estabelece
assim, “um conjunto de relacionamentos entre atores heterogéneos e interdependentes, que
atuam em um mesmo subsistema de politicas publicas a partir de uma determinada estrutura
de governanga” (SENADO FEDERAL, 2016, p.27).

Conforme destacado na Comissao de Direitos Humanos e Legislagédo Participativa,
no Senado Federal,

[...] no ambito do Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres,
a nogao de enfrentamento ndo se restringe a questdo do combate, mas compreende
também as dimensdes da prevencao, da assisténcia e da garantia de direitos das
mulheres, que compdem os Eixos Estruturantes da Politica Nacional de Enfrentamento
a Violéncia contra as Mulheres:
a. PREVENCAO — Agdes educativas e culturais que interfiram nos padrées sexistas;
b. ENFRENTAMENTO E COMBATE — Agdes punitivas e cumprimento da Lei Maria da
Penha;
c. ACESSO E GARANTIA DE DIREITOS — Cumprimento da legislagdo nacional/
internacional e iniciativas para a autonomia das mulheres;
d. ASSISTENCIA — Fortalecimento da Rede de Atendimento e capacitacdo de agentes
publicos. (SENADO FEDERAL, 2016, p.27-28).

O combate a violéncia contra as mulheres pelo Estado, encontra-se em consonancia
com a “Lei Maria da Penha”, n® 11.340/2006, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, e a ratificagao dos tratados como a “Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para, 1994), a Convencéao
sobre a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW, 1981) ”
(BRASIL, 2011, p.10).

O Brasil conseguiu esse avango contra a violéncia doméstica e familiar, com a Lei
n° 11.340/2006, em decorréncia da luta feminina com Maria da Penha, devido a omisséao do
Estado brasileiro em punir o seu ex-marido, por tentar assassina-la duas vezes. Essa lei vem
proporcionar instrumentos “para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher”, pois simboliza uma das maiores evolugdes em relagdo aos direitos conquistados das
mulheres e “um marco das lutas feministas no Brasil, sendo reconhecida pelas Nac¢des Unidas
como uma das legislacbes mais avangcadas do mundo no tratamento dessa matéria” (ONU
MULHERES, 2016, p.15).
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Desse modo, a lei assim nomeada Maria da Penha, evolui as formas de prevenir e
punir os crimes cometidos contra as mulheres e, a ONU Mulheres ressalta que,

Entre as inovacdes que apresenta, a Lei Maria da Penha faz referéncia a
Convengao de Belém do Para, ao nomear a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher como “qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial” (art. 5°); afirma que esta violéncia “constitui uma das formas de
violagdo dos direitos humanos” (art. 6°); e amplia sua definicdo para contemplar
a violéncia fisica, violéncia sexual, violéncia psicoldgica, violéncia moral e
violéncia patrimonial (art. 7°). (ONU MULHERES, 2016, p.15).

No decorrer do tempo, houve a necessidade de diretrizes nacionais de combate
as mortes violentas de mulheres, motivadas pelo simples fato da vitima ser mulher. A vista
disso, Gomes (2014, p.193), alega que “o feminicidio € a morte violenta, ndo acidental e
nao ocasional de uma mulher em decorréncia justamente da sua condi¢do de género - ser
mulher - em uma sociedade patriarcal, machista, sexista e misdgina”. Express&o mais violenta
cometida contra a mulher, mostrando fragilidade e segregagdo marcada ao longo da historia.

Diante da orientacdo da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito em relagdo a
Violéncia contra a Mulher, foi formulada a Lei 13.104/15, alterando o Cdodigo Penal do Brasil
e, “incluiu o feminicidio como uma das formas qualificadas do homicidio, assim compreendida
quando a morte de uma mulher decorre de violéncia doméstica e familiar ou quando provocada
por menosprezo ou discriminagao da condi¢do do sexo feminino” (ONU MULHERES, 2016,
p.17).

Ainclusao da qualificadora no codigo Penal, demonstrou o compromisso do Estado
brasileiro, naquele momento histérico, no cumprimento de investigar e julgar os processos
das vitimas de morte violenta, em virtude de sua condicdo de Mulher. E, a ONU Mulheres
caracteriza as situagcdes de mortes, ressaltando que,

Essas mortes também s&o definidas por caracteristicas relacionadas
aos contextos em que ocorrem, as circunstancias e segundo as
formas de violéncia empregadas.

» Os contextos envolvem o ambiente privado e se referem a violéncia
doméstica e familiar, conforme definida na Lei 11.340/2006, mas n&o se
restringem a esses espacgos podendo ocorrer também nos espagos publicos,
inclusive em areas dominadas pelo crime organizado (narcotrafico, quadrilhas
ou méfias).

» As circunstancias incluem a violéncia nas relacoes familiares, mas
também aquelas situagdes de maior vulnerabilidade como a exploracao sexual,
o trafico de mulheres, e a presenga do crime organizado.

* As formas de violéncia geralmente envolvem a imposicdo de um
sofrimento adicional para as vitimas, tais como a violéncia sexual, o carcere
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privado, o emprego de tortura, o uso de meio cruel ou degradante, a mutilagao
ou desfiguracdo das partes do corpo associadas a feminilidade e ao feminino
(rosto, seios, ventre, 6rgaos sexuais). (ONU MULHERES, 2016, p.15).

O Brasil, em consonéancia com a campanha pelo fim da violéncia contra a mulher,
implementou o Protocolo formulado pelo “Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os
Direitos Humanos (ACNUDH) ”, com participacdo da “Entidade das Nagdes Unidas para
a Igualdade de Género e o Empoderamento das Mulheres (ONU Mulheres), através de
seu Escritério Regional para América Latina e Caribe”, em 2016. Nesta perspectiva, o seu
principal objetivo significou oferecer direcao e alinhamento na execugao e aperfeigopamento do
trabalho no Sistema judiciario, “que intervenham na cena do crime, no laboratério forense, no
interrogatdrio de testemunhas e supostos responsaveis, na analise do caso, na formulagao da
acusacao, ou ante os tribunais de justica” (ONU Mulheres, 2016, p.11).

A politica publica direcionada as mulheres através da Secretaria Nacional para
Mulheres (SNPM), que é vinculada ao “Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos e que tem como principal objetivo promover a igualdade entre homens e mulheres e
combater todas as formas de preconceito e discriminagao” (Gov.br, 2019), ndo foram eficientes
e suficientes para exercer “as obrigagdes no tocante a prevencéo, investigagao, julgamento
e punicao dos assassinatos de mulheres” (MENEGHEL, 2017, p.3083), eliminando todas as
formas de violagao dos direitos das mulheres.

Neste sentido, MENEGHEL (2017) destaca que, “entre os maiores desafios estao
a auséncia de vontade politica para confrontar os crimes”, que compele milhdes brasileiras a
ter seus direitos violados. As dificuldades que as mulheres enfrentam com as omissdes dos
governos, negligéncias e a caréncia de prevencdo desse tipo de crime, ha o agravamento
com “falta de evidéncias para julgamento dos acusados; a revitimizagao da vitima; a auséncia
de acesso a Justica e de assisténcia aos membros da familia na busca do julgamento dos
perpetradores de modo a eliminar a impunidade caracteristica da violéncia contra as mulheres”
(MENEGHEL, 2017, p.3083-3084).

Em 2016, O governo ndo se comprometeu com a luta dos direitos das mulheres e,
em 2019, suas atividades estdo completamente estagnadas no processo de desenvolvimento
social, econémico, politico e cultural da valorizagdo da mulher e sua inclusdo numa sociedade
mais justa, igualitaria e democratica.

4 ANALISE DOS DADOS DE INVESTIGAGAO DAS MORTES VIOLENTAS DE MULHERES
POR RAZOES DE GENERO NO JUDICIARIO BRASILEIRO

No poder judiciario do Brasil, além das relevantes leis de enfretamento a violéncia
contra a mulher (Lei n® 11.340/2006) e do Feminicidio (Lei 13.104/15), também contribuiram as
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diretrizes do Modelo de Protocolo, elaborado pelo Escritério Regional do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), que tém como prioridade impulsionar
a insergao da questdo de género nos inquéritos desse tipo de crime e nesse ponto, a ONU
Mulheres (2016, p. 18) determina que, “Este documento destina-se as instituicbes que atuam
na apuragao de responsabilidades criminais: instituicdes de seguranga publica — policias civis,
policias militares, 6rgéos de pericias criminais e de medicina legal —, ministérios publicos,
defensorias publicas e poder judiciario”.

Assim, os assassinatos violentos de mulheres seriam nomeados como homicidios

a luz do processo penal atual, as perspectivas de género devem ser observadas, isto €,
caracterizado como feminicidios, pois depara-se o propdsito de,

refundar e perpetuar os padroes que culturalmente foram atribuidos ao significado de

ser mulher: subordinacéo, fragilidade, sensibilidade, delicadeza, feminilidade etc.[...]

Tais elementos culturais e seu sistema de crengas o levam a crer que tem suficiente

poder para determinar a vida e o corpo das mulheres, para castiga-las ou puni-las, e em

Ultima instancia, mata-las, para preservar ordens sociais de inferioridade e opressao
(ONU Mulheres, 2016, p. 40).

O Protocolo orienta a avaliagao de fatores de riscos nos casos de violéncia contra
as mulheres, como também nas declaragdes das vitimas indiretas e na oitiva de testemunhas,
pois as perguntas devem ser sempre determinadas e imparciais, impedindo perguntas que
provocara emissao de um julgamento baseado em valores preconceituosos, nao consentindo
testemunhas que exponha a particularidade mulher, com a intengéo de prejudicar a reputagao
da vitima, que as informagdes contribuam para a compreensdo dos fatos, na tentativa
unicamente de justificar a conduta do incriminado. (ONU Mulheres (2016).

O calculo dos inquéritos e processos de Feminicidio teve um crescimento e
aumento da demanda nos tribunais, como demonstra o quadro abaixo:
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Figura 1: Dados anuais de processos que tramitam na justica estadual

Feminicidio e Violéncia Doméstica

Dados anuais de processos que tramitam na Justica estadual

y{[. 2017 2018

Casos pendentes em violén- Casos pendentes em violén- Casos pendentes em violén-
cia doméstica: 892.273 cia domeéstica: 946.541 cla doméstica: 1.009.165

Medidas protetivas (voltadas Medidas protetivas (voltadas Medidas protetivas (voltadas
40 agressor ou & vitima): a0 agressor ou a vitima): a0 agressor ou a vitima):
249.595 291.746 339.216

Feminicidio: 3.339 Feminicidio: 4.209 Feminicidio: 4.461

Fonte; Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ

Fonte: Departamento de pesquisa judiciaria do CNJ

Desde 2016, quando esses crimes passaram a ser acompanhados pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a quantidade de processos s6 cresce. Em 2018, o aumento foi
de “34% em relagao a 2016, passando de 3.339 casos para 4.461”. Os Tribunais de Justica
também perceberam crescimento “no numero de processos pendentes relativos a violéncia
contra a mulher. Em 2016, havia quase 892 mil agdes em tramitagdo na Justi¢ca. Dois anos
depois, esse numero cresceu 13%, superando a marca de um milhdo de casos” (CNJ, 2019).
Os numeros reais sao maiores, porque alguns inquéritos policiais e denuncias, ndo foram
concluidos com essa qualificadora.

CONSIDERAGOES FINAIS

Consideramos, pois, que empreender o processo de produg¢ao da violéncia contra a
mulher, advém da ordem complacente da desigualdade e perpetuacao da subordinagédo das
mulheres aos homens, de ideias miséginas e objetificacdo sexual que as vitimas enfrentam.
Essa conjuntura demonstra uma transgressao dos direitos humanos, de igualdade entre as
pessoas, e que afetam a dignidade moral, fisica e psicolégica da mulher e o Estado tem o dever
de evitar esses atos criminosos, pois a aplicacdo e o propésito da violéncia e do feminicidio
fortalecem seu carater de aversido pela mulher e pela funcédo social que |he sdo impostas.

Aescolhapelaterminologia“feminicidio”avigoraocompromissodoEstadoecoletividadeem
cumpriraobrigagadode protegere promoverosdireitosdasmulheres. Comotambém, contribuicom
afinalidade de alteraros “esteredétipos de género” nojudiciario, que colaboram comaimpunidade.

Nas abordagens, foram evidenciadas através das estatisticas da violéncia contra a
mulher e do Feminicidio que, em varios periodos da histéria, houve uma triste escalada.
Os dados analisados na bibliografia apresentada neste artigo e a propria imprensa
nacional, tém manifestado as mulheres estdo sendo assassinados, mesmo realizado o
boletim de ocorréncia e o deferimento da medida protetiva — ou seja, ndo estdo protegendo
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a vitima. Isso faz com que tenhamos que repensar a politica publica que esta sendo
desenvolvida e os caminhos que poderdao encontrar para garantir a protegao das mulheres.

De 2018 a 2022, a gestora do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos
contribuiu para o acrescentamento da violéncia contra feminina, com sua narrativa machista,
inconsequente e repulsiva sobre aluta de igualdade de género e o papel da mulher na sociedade,
perpetuando o patriarquismo e condigdo de submissao da mulher. Os indices dispararam nos
ultimos anos, apresenta um aumento dos indices estatisticos de violéncia e feminicidio no pais.

O Brasil necessita de politicas publicas de construgado de relacionamentos igualitarios
entre homens e mulheres, numa convivéncia humanitaria e saudavel da sociedade. O
Estado deve proporcionar atuagéo educacional que contribua com a conversao de valores
machistas e miséginos em uma cultura de cuidado e respeito dos direitos das mulheres.

Nao obstante, as Leis de n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e Lei n°® 13.104/15
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei
13.104-2015?0penDocument (Feminicidio), qualificadora incluida no artigo 121 do Cddigo
Penal Brasileiro e as “Diretrizes para investigar, processar e julgar com perspectiva de género
as mortes violentas de mulheres”, constituirem respeitaveis instrumentos de respostas
ao combate a violéncia, contudo ha a insuficiéncia condenacao dos indiciados e, muitas
vezes, a continuagdo da violéncia que restringe a evolugdo da liberdade das mulheres.
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RESUMO

Nos séculos XVI e XVII as criangcas eram desligadas muito cedo da familia, sendo vistas
como adultos tinham uma formacao através de conhecimentos e valores, sem se preocupar
com a escolaridade formal. As casas eram abertas onde todos podiam entrar e sair, sem
nenhuma privacidade, impossibilitando assim o convivio familiar. No presente contexto a
situacao das familias vem sendo caracterizada por problemas sociais de natureza diversa,
entre elas: violagcdo dos direitos humanos, exploragao e abuso, fatores econémicos, sociais
e culturais ao desenvolvimento integral de seus membros, ocasionando fragilidades nas
competéncias familiares. Assim, entende-se que a compreensao da familia € fundamental
para entender o processo histérico e evolutivo da mesma. Este artigo, diante disso, tem como
objetivo dissertar sobre a evolugdo do conceito de familia no direito brasileiro. Inicialmente,
pretende-se relatar os conceitos de familia de acordo com o contexto historico vivido pelo pais
a época de cada Constituicdo. No entanto, o interesse de aprofundar no assunto, que € muito
difundido na area de conhecimento do Direito Civel, € o de mostrar a evolugao da importancia
da familia para o Estado, ao longo dos anos. A compreensao do conceito de familia permite
que se possa refletir sobre as transformacdes ocorridas no processo histérico e social, desde
o seu surgimento. Os beneficios desta pesquisa se da no tocante a mostrar como o conceito
de familia evoluiu e hoje, pode-se dizer que foi muito modificado, pois, familia ndo se constitui
apenas por “pai, mae e filho”, mas também por pessoas de outra sexualidade, por filhos
avidos fora do casamento e também no que diz respeito a dissolugdo do casamento.

Palavras-Chave: Direito de Familia.
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ABSTRACT

In the sixteenth and seventeenth centuries children were disconnected very early from the
family, being seen as adults had a training through knowledge and values, without worrying
about formal schooling. The houses were open where everyone could enter and leave, without
any privacy, thus preventing family life. In the present context, the situation of families has
been characterized by social problems of a diverse nature, including: violation of human rights,
exploitation and abuse, economic, social and cultural factors to the integral development of
their members, resulting in fragility in family skills. Thus, it is understood that the understanding
of the family is fundamental to understand the historical and evolutionary process of the same.
This article, on the other hand, aims to discuss the evolution of the concept of family in Brazilian
law. Initially, it intends to report the concepts of family according to the historical context lived
by the country at the time of each Constitution. However, the interest in deepening the subject,
which is very widespread in the area of knowledge of Civil Law, is to show the evolution of the
importance of the family to the State over the years. The understanding of the concept of family
allows one to reflect on the transformations that have occurred in the historical and social
process since its emergence. The benefits of this research are given to show how the concept
of family has evolved and today, it can be said that it was very modified, since, family, not only
constitutes “father, mother and child”, but also by people of another sexuality, by children eager
outside marriage, and also in regard to the dissolution of marriage.

Keywords: Family law.

INTRODUGAO

O presente artigo trata da evolugéo do conceito de familia no Direito Brasileiro. E um
tema de grande relevancia social e de suma importancia para a justica brasileira, pois, remete
a uma problematica, com grande campo para um estudo cientifico e social aprofundado, para
a obtencao de solugdes futuras, de acordo com o que demanda a necessidade social.

A pergunta € de como se deu esse processo de evolugao do conceito de familia e quais
foram as mudancgas que existiram de acordo com o tempo? A hipétese é afirmativa, visando
expandir o conhecimento acerca da evolugao histérica e de como se interpreta esse contexto
de acordo com a lei vigente, e em relagéo a doutrina atualizada, mostrar o que pensavam os
legisladores e doutrinadores da época e os atuais acerca do conceito de familia.

O presente artigo foi desenvolvido com base no método dedutivo e abordagem
qualitativa, por abordar uma analise de assuntos complexos com interpretagcdes e comparagdes
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acerca do tema. A técnica utilizada na pesquisa bibliografica sera realizada através de analise
doutrinaria, legal e jurisprudencial. O método utilizado € dedutivo de analise doutrinaria, legal
e jurisprudencial.

1 A FAMILIA

1.1 A FAMILIA NO DIREITO ROMANO

O Direito Romano, sendo o berco do direito ocidental encontra-se a formagao da
familia patriarcal, pois “Roma néo é toda a antiguidade, mas resume a antiguidade. E o
grande livro da historia antiga, escrito em caracteres taquigraficos”.

Aorganizagéao familiar baseava-se no culto religioso, onde estavam ligados pela religiao,
familia e propriedade. O paterfamilias — pai de familia — era o senhor absoluto, exercendo o
poder sobre os demais membros da familia, poder este de sacerdote, juiz e chefe.

Os membros desta familia organizavam-se para cultuar seus deuses particulares. A
tradicao do culto era transmitida para o filho varao, ou seja, além de herdar todo o patriménio
era este o continuador do culto religioso. Relativo ao patriménio, este se encontrava na
administragao e poder do pater.

A mulher passava da condicéo de filha a esposa. O casamento poderia ser com manus
ou sem manus. Naquele a mulher deixaria de pertencer a sua familia e passaria a fazer parte
da familia do marido. O casamento sem manusa filha continuaria sobre a autoridade do pai. A
respeito da relacao familia e religido, Pereira, (2006, p.18) afirma:

Afiliagdo ndo assentava na consanguinidade, uma vez que a generatio era insuficiente,
desacompanhada do cerimonial religioso, para fazer o recém-nascido um agno. Por

outro lado, o filho adotivo, ainda que ndo compartilhasse do mesmo sangue, era
considerado filho, porque introduzido no culto ancestral.

Nessesentido, afiliagdo estavamaisrelacionadaaocultoreligiosoque aconsanguinidade,
sendo a familia centrada na religiosidade e unida por uma cultura religiosa, em que o afeto
nao era o mais importante entre os integrantes desta organizag&o familiar. A agnatioera a
descendéncia originaria na linha masculina, filho seria aquele que o pai apresentasse diante
do altar doméstico e passasse a cultuar os deuses daquela familia. A familia estava mais
centrada na religiosidade e unida por uma cultura religiosa, nesta concepgao o afeto ndo era
o0 mais importante entre os integrantes desta organizagao familiar.

Com a evolugao da familia romana o culto doméstico ja ndo exercia tanta influéncia
e o0 poder do paterfamilias entrou em declinio. Por outro lado, foi desenvolvida a relagao
de parentesco, a cognatio, tal seja, a consanguinea sobre influéncia do cristianismo. Com o
imperador Constantino, encontra-se uma visao cristd de familia e a moral como o seu norte. m

M/l Revista da Esmape Volume 1 - Nimero 2, julho a dezembro 2022




230

Raphael Alvares de Medeiros

Foi com o Imperador Justiniano que houve a codificagdo do direito romano, e novas
concepgdes foram introduzidas, dentre elas, a ideia de que, filhos concebidos na constancia
do casamento, seria 0 marido presumidamente o pai.

1.2 A FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916

A familia presente no Codigo Civil de 1916, como modelo familiar, com bases no
Sistema do Cdédigo Civil Francés era patriarcal, matrimonializada e hierarquica.

Assim como na familia romana, a familia caracterizada no Cédigo Civil de 1916
possuia o modelo de familia patriarcal, na qual o homem era dono de sua esposa, filhos
e bens. A esposa era considerada, inclusive, incapaz para certos atos, como prescrevia o
artigo 242, CCB/1916.

O modelo de familia era o fundado no matriménio, o qual criava a familia legitima e
seus filhos eram considerados legitimos, ndo havendo possibilidade de dissolugao deste
casamento. Assim, “a familia matrimonial resulta exatamente da concepcéao patriarcal de
familia, traduzindo uma estrutura familiar dominada pelo varao, sob o jugo do qual gravitam
todos os demais membros. O casamento exerceu na estrutura familiar o papel formador
fundamental” (HIRONAKA, 1999, p.11).

Em seu Projeto inicial Bevilaqua (apud BOSCARO, 2002, p.63) “defendia a plena
igualdade entre os filhos, independentemente da origem matrimonial ou ndo da filiagao”.
O texto original foi alterado apds receber inumeras criticas na Camara dos Deputados
ocasionando distingdo entre as filiagdes ditas “legitima” e “ilegitima”.

A primeira espécie de filiacdo era a originaria da constancia do casamento; por outro
lado, a ilegitima é aquela decorrente de relagdes extramatrimoniais. Podendo ser ilegitimos
os naturais, gerados por pais sem impedimentos matrimoniais ou espurios, estes divididos
em adulterinos, caso existisse impedimentos matrimoniais entre os pais pelo fato de que um
ou ambos sao casados com outra pessoa ou incestuosos, que nao podiam casar devido as
relagdes de parentesco.

Alias, Fiuza (2009, p. 946), acerca dos acontecimentos que culminaram com as
mudancas de todo o modelo familiar presente no Caédigo Civil de 1916, afirma o seguinte:

O patriarcalismo ocidental vé suas estruturas se balancarem, principalmente apos
as revolugdes modernas e a vitéria do livre pensar nos paises democraticos. Com a
Revolucao Industrial, a mulher se insere no mercado de trabalho, e a revolugéo na familia
comega. Nos idos de 1960, com a Revolugédo Sexual, em que a mulher reclama, de vez
por todas, posicdo de igualdade perante o0 homem. Reclama, enfim, um lugar ao sol.
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A nova realidade acarretou modificagdes nos conceitos e regras, 0s quais passaram
a permitir o que nao era possivel até entdo. A Lei do Divércio cuja regulamentagcao se deu
através da Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977, que por sua vez foi regulada
pela lei n°® 6515, de 26 de dezembro, tratou da possibilidade de por fim ao matriménio, através
do divorcio.

Ocorreram mudangas ainda, no regime de bens, pois na falta de estipulacdo o
regime legal seria 0 da comunh&o universal. Diferentemente deste, o Cdodigo Civil de 2002,
posteriormente analisado, o regime legal é o da comunh&o parcial. Inovou ainda ao incluir o
regime de comunhé&o final nos aquestos.

1.3 A FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil de 2002, nos mesmos moldes da Constituicdo Federal, o qual sera
objeto de estudo posterior, buscou quebrar paradigmas presentes no Cédigo Civil de
1916, pois a familia era formada exclusivamente pelo matrimdnio, cuja visao patriarcal era
arraigada na cultura desta familia.

O texto original deste referido Codigo data de 1972 e devido as transformacgdes
ocorridas na sociedade e as novas concepgoes trazidas pela Constituicao Federal fizeram
surgir emendas para melhor adequa-lo. Com as mudancas ocorridas surge um Coédigo, em
que:

Uma “paternidade responsavel’ e a assungdo de uma realidade familiar concreta,
onde os vinculos de afeto se sobrepdem a verdade bioldgica, apés as conquistas
genéticas vinculadas aos estudos do DNA. Uma vez declarada a convivéncia familiar
e comunitaria como direito fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a nao
discriminagéo de filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder

familiar, e se reconhece o nucleo monoparental como entidade familiar (PEREIRA apud
GONCALVES, 2009, p.18).

Assim, advindo de normas e principios presentes na Constituicdo Federal, reafirmou a
igualdade entre todos os filhos, passando inclusive, a familia a existir em razdo dos membros
que a compdem, nao existindo qualquer discriminagao entre os filhos, conforme analise do
artigo 1.596.

O exame de DNA representou um avango tecnoldgico em que se pode ter uma certeza
maior sobre a paternidade e ndo apenas a fundada na presuncgédo. Representou grande
avanco no que se refere ao reconhecimento de filhos, pois conforme Veloso (VELOZO apud
DONIZETTI, 2007, p.14), “o sistema classico de estabelecimento da paternidade, firmado
em aspectos juridicos, deu lugar a pujanca da verdade biolégica retratada nos 99,9% de
probabilidade de acerto no estabelecimento da paternidade”.
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Acrescentou também trés novas concepg¢des de paternidade presumida, tendo um
olhar para as técnicas de reproducéo, pois sera presumidamente pai, dos filhos resultantes
da fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido e embrides excedentarios
quando da referida reproducao e os da inseminacao heteréloga, mediante prévia autorizagao
do marido, como demonstrado pelos incisos lll, IV e V do artigo 1.597.

Modificou a ordem sucessoria, declarando que os parentes colaterais sucederao até o
quarto grau e ndo mais até o sexto grau, como desejava o Cédigo Civil de 1916. Desta forma,
estipula quem teria direito de herdar: ascendente, descendente, conjuge e parentes até o
quarto grau.

Conforme, analise posterior, da mesma forma prevista na Constituicdo Federal, o Codigo
Civil de 2002 traz a igualdade entre o casamento e a unido estavel, permitindo, assim, a livre
iniciativa em relacdo a sua conversido. Apesar desta igualdade, o aludido cdodigo traz uma
restricao no que diz respeito ao direito sucessorio, pois, neste caso, sé é permitido partilhar os
bens, onerosamente advindos da unido estavel.

Biologicamente, filhos sao os ligados pelos genes dos pais, por outro lado, afetivamente
origina-se uma filiacado formada a partir dos lagos de afeto, pois perante a sociedade sao
tratados como verdadeiros filhos.

A filiagdo deve ser tratada com mais igualdade ndo importando a sua origem, seja
consanguinea ou socioafetiva (posse de estado de filho ou inseminagéo artificial heteréloga),
desta forma, observa-se o afeto como norteador das relagbes familiares, gerados pela
convivéncia, pelo amor e pelo auxilio mutuo.

Diniz (2009, p.19) em sua conceituagdo amplissima de familia inclui “os individuos
que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir
estranhos™

De acordo com o exposto podera a familia ser formada por membros nao ligados pela
consanguinidade, buscando o sentimento de familia independentemente de ter sido gerada
por ela. A verdadeira paternidade ou maternidade surge da vontade de ter para si aquela
pessoa como filho, mesmo nao o sendo biologicamente.

O Cadigoinclui a expresséao “outra origem” em seu art. 1593, que da ensejo a paternidade
socioafetiva. As espécies de paternidade socioafetiva sdo: o filho de criagdo, a adog¢ao judicial,
o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade e maternidade e a “adog¢éo a brasileira”.
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1.4 A FAMILIA DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Em seu Capitulo VII, Da Familia, Da Crianca e do Adolescente e do Idoso, a Constituigao
Federal traz uma visdo onde a familia € o nucleo mais importante da sociedade e, por isso, 0
Estado dar-lhe especial prote¢do. Pazini (2009, p.16) afirma que:

E importante para o Estado, em nome da sociedade, que a regulamentagao legal da
familia seja eficiente, apta a promover o desenvolvimento dos seres humanos que a
integram. E principalmente na familia que o individuo tem moldada sua personalidade.
E nela que suas boas e mas qualidades se desenvolvem. Uma familia bem constituida,
fundada em principios de moralidade e solidariedade, traz, de uma maneira geral,
beneficios para toda a sociedade. Reflexos benéficos sdo notados, como, por exemplo,
menor tendéncia da pessoa a criminalidade, maior produtividade no mercado de
trabalho, iniciativa de ajuda a pessoas necessitadas etc. Essas virtudes, que o individuo

adquire principalmente na familia, beneficiam a sociedade como um todo. Desse modo,
zelar pela familia é zelar pela sociedade.

Uma nova concepgao de familia foi sendo moldada através do afeto, da igualdade entre
os filhos, gerando o reconhecimento de novas entidades familiares, ndo apenas a fundada no
matrimdnio, mas também as diversas formas de constituicio familiar.

O art. 226, §3° prevé a unidao entre homem e mulher sera reconhecida pelo Estado
e devera ser facilitada sua conversdao em casamento (art. 226, §3°). Nesse sentido, a
Constituicao passa a reconhecer a uniao estavel como entidade familiar, foi posteriormente
regulada inicialmente pela Lei n°® 8.971/94 e em um segundo momento pela Lei n°® 9.278/96.

As caracteristicas desta unido seriam: diversidade de sexo, s6 podendo ser reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher, ndo existindo unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Tendo, ainda, como um dos seus principios basilares,
a convivéncia publica, continua e duradoura, sendo estabelecida com o tempo, e, por fim,
objetivando a constituicdo de familia. A propdsito, a Sumula 382, do STF, informa que devera
ser uma convivéncia “more uxoria”, ou seja, ndo sendo exigivel a moradia na mesma residéncia.

Reconhecendo ainda a familia monoparental, conforme descrito pelo § 4°, do referido
artigo, em que sera “formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. E o caso da mae
que cria seu filho sem a presencga do pai.

Nao existindo apenas a formacgao familiar presente no entdo Codigo Civil de 1916, a
fundada exclusivamente no casamento.

Ainda sobre as inovagdes da Constituicdo Federal, destaca-se a plena igualdade
juridica dos cénjuges e a abolicao da desigualdade entre os filhos, e fortalecendo a familia
socioafetiva, com participacdo, amor, afeto e companheirismo entre os membros que a
compdem. Os principios que direcionam o Direito de Familia sdo norteados pela dignidade
humana, presente no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal, concretizando o Estado
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Democratico de Direito, pois através deste sao concretizados todos os demais principios.

Ainda conforme o referido principio, Lenza (2008, p.757) afirma:

Nos termos do artigo 227, § 7°, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma de coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privada.

Outro principio presente na Constituicido Federal € o da equiparacdo dos filhos.
Diferentemente de como ocorria anteriormente, ndo devera existir qualquer discriminagéo
sejam filhos do matrimdnio, naturais ou adotivos. E ainda temos o principio do pluralismo
familiar, segundo o qual a nova concepg¢ao familiar ndo sera apenas fundada no matriménio.
Devera existir, ainda, um respeito ao interesse da crianga e adolescente; e ainda o principio
da igualdade dos cdnjuges e companheiros. Assim sendo, buscou a Constituicdo Federal,
conforme sua visdo em um Estado Democratico de Direito, nortear os novos pensamentos e
visdes presentes na sociedade, servindo de base para o Cadigo Civil de 2002.

Hoje, a familia seria um ente despersonalizado no qual sua conceituagao perpassa pelo
vinculo afetivo que integra as pessoas, cabendo ao Estado ndao apenas definir esse nucleo,
mas também reconhecé-lo. Sobre isso atesta Gongalves (2010) que a familia enquanto
realidade sociologica constituiria a base do Estado, cujo conceito estaria organizado sob trés
vertentes, juridico-normativa, antropologica e subjetivista.

Nesse sentido, cabe dizer que o direito da familia regula as suas normas de acordo com
a finalidade a que se propde, ou seja:
(...) ora regulam as relagdes pessoais entre os conjuges, ou entre os ascendentes
e os descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora disciplinam as relagées
patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia, compreendendo as que se passam
entre conjuges, entre pais e filhos, entre tutor e pupilo; ora finalmente assumem a
direcéo das relagbes assistenciais, e novamente tém em vista os conjuges entre si, 0s
filhos perante os pais, o tutelado em face do tutor, o interdito diante do seu curador.

Relagbes pessoais, patrimoniais e assistenciais sédo, portanto, os trés setores em que
o direito de familia atua (GONCALVES, 2010, p 18).

Além disso, é importante também que se diga que o direito em relagéo ao que considera
como familia, devera acompanhar as transformacgdes da realidade. Hoje ndo existe um conceito
capaz de definir o que é familia, pois ndo existe uma familia, existem varias (TARTUCE, 2014).

Hoje,segundo Stolze(2014)pode-sedizeroconceitodefamiliaésocioafetivoeeudemonista,
ou seja, o conceito de familia hoje devera ser compreendido com base na afetividade e nafungao
social que a instituicao familiar significa, independente do vinculo parental que tenham entre si.

Justo nesse sentido é que se deve reconhecer a necessidade de constitucionalizar o
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direito da familia, pois os principios antigos do Direito da Familia ja ndo existem mais. Com a
Constituicao Federal novos conceitos foram agregados, ja que o nucleo familiar hoje ja nao
mais se caracteriza pelas representacdes e figuragcdes dos modelos de pai e mae. Hoje a
concepgao de familia tem seus objetivos alterados, porque o direito vem acompanhando as
modificagdes histéricas, sociais e psicologicas da sociedade.

O conceito de filho estaria ligado a existéncia do vinculo biolégico ou juridico, através
desta espécie de socioafetividade, os pais consideram a crianga como se filho fosse tratando-
Ihe como parte integrada da familia, fundada nos pilares em que “o0 amor entre seus integrantes;
uma familia, cujo unico vinculo probatdério é o afeto.

No ordenamento juridico o estado de filho ndo possui muito assento, diferentemente do
que ocorre em legislagdes estrangeiras, como por exemplo, a filiagdo na legislagdo espanhola
em que, sera tido como avaliagao de legitimagao para as agdes de filiagdo, sendo ainda, um
elemento de prova. No direito francés, a posse de estado de filho podera produzir diversos
efeitos dentre eles, probatorio (se presume o direito exteriorizado); criador (ser constatada no
minimo durante trinta anos); consolidador e exclusdo (excluindo o marido da presungéo de
paternidade, ja que, ndo consta seu nome na certiddo de nascimento).

O jurista Belmiro Welter, em posi¢cao contraria aos que comparam a posse de estado de
filho com o direito a posse das coisas, afirma que se trata de estado de filho afetivo, ndo sendo
um vinculo de posse e de dominio, mas sim “de amor, de ternura, de respeito, de solidariedade,
na busca da felicidade mutua, em cuja convivéncia nao ha nenhuma hierarquia”.

A posse de estado de filho se oriunda de uma relagao afetiva, em que diante de ter-
ceiros a pessoa é tratada como se filho fosse, assim teremos o chamamento de filho e acei-
tacao por parte do pai.

1.5 A CONCEPGAO DE FAMILIA ATUAL — O AFETO COMO PRINCIPAL “CONDIGAQ”

Nos tempos atuais, periodo pos Constituicdo Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002,
percebe-se a evolugao do conceito de familia, muito modificado pelo tempo, onde familia ndo
se restringe mais ao casal heterossexual e filhos, na atualidade o conceito de familia engloba
familias formadas entre tios e sobrinhos, avos e netos, onde so exista a figura do pai ou s6 da
mae, casais homo afetivos, familia virtual e toda forma de afeto n&o sendo necessario ter um
vinculo sanguineo, para ser considerado parte da familia.

Um novo conceito de familia que também surgiu, foi o da “familia virtual”, conhecida
também como “ifamilys” termo criado pelo Jurista Conrado Paulino, que atento a essa nova
realidade, demonstrando que existem novas formas de adquirir e manter as relagdes afetivas
desenvolvidas em espacos virtuais.
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Desta maneira, como ja explicitado, a concepgao tradicional e monopolizada de que
familia estaria relacionada apenas a enlaces sanguineos e por meio do matriménio, o que foi
sendo afastada ao longo dos anos, acompanhando o avango social e as novas formas de se
viver no convivio familiar.

Nesse seguimento, abriu caminho de passagem para as demais entidades e arranjos
nao previstos constitucionalmente, que se formam em meio a sociedade, unidos pela
afetividade que permeia as variadas relagdes familiares. Como ensina Maria Berenice Dias
“‘existe uma nova concepcao de familia, formada por lagos afetivos de carinho e de amor”.
Com posicionamento semelhante, vale invocar as palavras de Paulo Lobo, no sentido de que
“‘enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade, e
desde que consolidada na simetria, na colaboracédo, na comunhao de vida”.

O papa Francisco também falou sobre as novas formas de familia no “documentario
Francesco (2020), de Evgeny Afineevsky,” o papa afirmou: “Pessoas homossexuais tém o
direito de estar em uma familia. Elas sé&o filhas de Deus e tém direito a uma familia”.

O que se Vvé, portanto, € que a familia do periodo pés-moderno é sustentada em
lagos de afetividade, sendo esta sua causa originaria e final. A finalidade da familia para a
sociedade € permitir que seus integrantes desenvolvam de forma plena a sua personalidade
para que possam assim, cada qual com sua individualidade, mas alicergcados em elos comuns
e indissociaveis — o afeto, atingir a felicidade.

A concepcéao de familia atual tem se modificado ao longo do tempo, deixando para tras
a ideia tradicional de uma familia constituida por um pai, uma mée e seus filhos. Hoje em dia,
o afeto tem sido considerado como a principal “condi¢cao” para a formagao de uma familia.
Como afirmou o sociélogo Carlos Alberto Torres, “o0 amor € a base de todas as formas de
familia que existem, independentemente de sua configuragao”.

Com o advento da tecnologia, novas formas de familia tém surgido, como a familia
virtual. Segundo a antrop6loga Barbara Yngvesson, “a familia virtual € uma extens&o da familia
convencional, na qual os lagos de parentesco sdo estendidos para além das fronteiras fisicas e
geograficas”. Essa nova configuragao familiar tem sido cada vez mais comum, especialmente
em tempos de pandemia, em que muitas familias se mantém conectadas virtualmente.

Outra forma de familia que tem se tornado cada vez mais presente na sociedade é a
familia homoafetiva. Como destacou o jurista Luiz Edson Fachin, “a unido entre pessoas do
mesmo sexo tem a mesma dignidade, a mesma importancia e os mesmos efeitos juridicos da
uniao entre pessoas de sexos diferentes”. Ainda que a luta pela igualdade de direitos continue,
a familia homoafetiva ja é reconhecida legalmente em diversos paises e tem sido cada vez
mais aceita pela sociedade.
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No entanto, apesar dessas mudangas, ainda ha aqueles que resistem a ideia de uma
familia que nao se enquadra nos moldes tradicionais. Como afirmou a psicologa Maria Cristina
Pedroso, “alguns individuos ainda se sentem incomodados com a diversidade familiar, porém
a diversidade é uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade atual’. E necessario,
portanto, promover a tolerancia e o respeito as diversasAinda que a concepg¢ao de familia
atual tenha evoluido para incluir novas formas de afetos e configuragdes, € importante lembrar
que a familia continua sendo uma instituigdo fundamental para a vida em sociedade. Como
ressaltou o antropdélogo Clifford Geertz, “a familia € o nucleo da sociedade, € o lugar onde as
pessoas aprendem a se relacionar, a se comportar e a desenvolver valores e crencas”.

Nesse sentido, € importante que as familias, independentemente de sua configuragao,
possam oferecer um ambiente seguro e acolhedor para seus membros. Como afirmou a
psicologa Ana Carolina Carneiro, “a familia € um lugar de cuidado, de amor e de protegéo. E
onde encontramos apoio e conforto nas dificuldades e onde celebramos as conquistas e as
alegrias”.

No entanto, é importante lembrar que a familia ndo deve ser vista como uma instituigao
imutavel, mas sim como uma instituicdo que se adapta as mudancgas sociais. Como afirmou
0 sociologo Anthony Giddens, “a familia € uma instituicdo em constante mudancga, que se
transforma conforme as necessidades e as demandas da sociedade”.

Dessa forma, é fundamental que a sociedade como um todo compreenda e aceite as
diversas formas de familia que existem, e que sejam criadas politicas publicas que garantam
0 acesso aos mesmos direitos e oportunidades para todas as configuragdes familiares. Como
afirmou a escritora Chimamanda Ngozi Adichie, “a cultura ndo faz pessoas, as pessoas fazem
a cultura. Se uma humanidade inteira de mulheres nao faz parte da nossa cultura, entdo temos
que mudar nossa cultura”.

Portanto, a concepc¢ao de familia atual tem como principal “condicao” o afeto, o que
tem permitido o surgimento de novas formas de configuracdo familiar. E fundamental que a
sociedade compreenda e respeite essa diversidade, e que sejam criadas politicas publicas
que garantam os mesmos direitos e oportunidades para todas as configuragdes familiares.
A familia continua sendo uma instituicdo fundamental para a vida em sociedade, mas € uma
instituicado que se adapta e evolui conforme as mudangas sociais.

A concepcao de familia atual, que tem o afeto como sua principal “condi¢ao”, tem sido
alvo de diversas discussodes entre os estudiosos. Como afirmou a socidloga Ana Paula da Silva,
‘0 amor como base da familia ndo € uma novidade, mas sim uma transformacao histérica”. De
fato, a ideia de que o amor € fundamental para a formag¢ao de uma familia € uma concepgao
que se consolidou ao longo do século XX.
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Com a evolugao da tecnologia, novas formas de afeto e de relacionamento tém surgido,
0 que tem impactado a concepgao de familia atual. Como afirmou o fildsofo Michel Foucault,
“a familia € uma instituicao histérica, que se transforma conforme as condigbes sociais e
culturais”. A familia virtual, por exemplo, € uma dessas novas formas de familia, que tem
surgido com o advento da internet e das redes sociais.

Outra forma de familia que tem se tornado cada vez mais presente na sociedade € a
familia homoafetiva. Como afirmou a jurista Flavia Piovesan, “a diversidade é uma riqueza da
sociedade, e o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo € um avango para a
democracia e para os direitos humanos”. De fato, o reconhecimento da unido homoafetiva tem
sido um importante passo para a garantia da igualdade de direitos.

No entanto, apesar das mudangas na concepg¢ao de familia, ainda ha aqueles que
resistem a essas transformagdes. Como afirmou a antropologa Lilia Schwarcz, “a familia € uma
instituicdo que sempre esteve ligada & ideia de tradicdo e conservadorismo”. E necessario,
portanto, promover o dialogo e a compreensao entre as diversas concepgdes de familia que
existem.

Embora a concepcgao de familia atual tenha se transformado, a familia continua sendo
uma instituicdo fundamental para a sociedade. Como afirmou a antropéloga Mirian Goldenberg,
“a familia é o lugar onde aprendemos a ser pessoas, € onde encontramos amor e seguranga’.
De fato, a familia é a base da formacéao do individuo e exerce um papel crucial na construgao
da identidade e das relagdes interpessoais.

No entanto, a familia ndo é uma instituicdo estatica, mas sim uma instituicdo em
constante mudanca. Como afirmou o sociélogo Emile Durkheim, “a familia ¢ uma instituicdo
social que se transforma conforme as mudancgas sociais”. Dessa forma, é fundamental que
a sociedade compreenda e respeite as diversas formas de familia que existem, e que sejam
criadas politicas publicas que garantam a protecado e o bem-estar de todas as configuragdes
familiares.

Além disso, € importante destacar que a diversidade familiar traz beneficios para a
sociedade como um todo. Como afirmou o psicélogo Paulo Sérgio de Camargo, “a diversidade
é fundamental para o desenvolvimento humano, pois nos permite experimentar diferentes
formas de afeto e de relacionamento”. Portanto, a promoc¢ao da diversidade familiar ndo é
apenas uma questao de justica social, mas também de enriquecimento cultural e emocional.

Por fim, é importante lembrar que a familia € uma instituicdo que esta em constante
transformacao, e que essa transformacgao deve ser compreendida e valorizada pela sociedade.
Como afirmou a antropdloga Livia Barbosa, “a familia € um campo de conflitos e negociacoes,
mas também & um espaco de afeto e cuidado”. E fundamental que a sociedade promova o
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didlogo e a compreensao entre as diversas concepgdes de familia que existem, garantindo a
protecao e o bem-estar de todas as configuragdes familiares.

CONCLUSAO

A familia tem enfrentado modificagcdes ocorridas nas ultimas décadas através das
transformacgdes sociais, econémicas, politicas, juridicas, e na sua estrutura, adquirindo novos
arranjos familiares. Apresentando varios impactos em diversos contextos entre eles: historicos,
culturais, politicos, éticos e humanos.

Tendo um papel social de grande valor para o homem, tais valores consistem nos
principios da existéncia: nascer, crescer, reproduzir, amadurecer, envelhecer, morrer. E através
dela que o ser humano se estabelece como sociedade.

E na familia que se inicia os primeiros passos do individuo, pois é através dela que
serdo construidos os lagos afetivos e materiais necessarios para o seu bem-estar e o seu
desenvolvimento.

Os pais tém um papel muito importante na educagao dos seus filhos, seja a familia
formal ou informal, onde serdo absorvidos os valores éticos e humanitarios e os lagos de
solidariedade. Dai sera construido, interiormente, marcas entre geragoes e serdao observados
valores culturais.

As trocas afetivas na familia tém sido como fator marcante no comportamento e na vida
dos individuos, que definem o modo de ser e de agir com as pessoas.

A familia € um grupo social primario que gera um grau de unido / desunido que se
reflete em relacéo a reciprocidade de compromissos, que tem como elo principal para o seu
desenvolvimento. E na familia que se encontra os primeiros educadores da crianca.

O principal lugar da construgédo dos vinculos € a familia com um gradual alargamento
para a rede parental, a rede de vizinhanca e a rede comunitaria.

O tema familia tem ganhado, mundialmente, repercussao significativa. No ano de 1990,
a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) instituiu o Ano Internacional da Familia, para a
atencao para politicas publicas que possibilitam estudos e pesquisas.

A familia constitui o espacgo privilegiado de realizagdo da pessoa, de transmissao de
valores, de inter-relacionamentos e de reforgo de solidariedade entre geragdes, o que torna
evidente a importancia de se propor politicas que promovam suas potencialidades e que
respondam as necessidades existentes, assegurando-se a sua realizagdo concreta.
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A familia, independente dos formatos ou modelos que assume, € mediadora das
relagdes entre sujeitos e a coletividade, delimitando, continuamente os deslocamentos entre
0 publico e o privado, bem como geradora de modalidades comunitarias de vida. Todavia, nao
se pode desconsiderar que ela se caracteriza como um espacgo contraditorio, cuja dinamica
cotidiana de convivéncia € marcada por conflitos e geralmente, também por desigualdades,
além de que nas sociedades capitalistas a familia € fundamental no ambito da protecao social

O exercicio dos direitos e deveres conjugais pertence igualmente a ambos os conjuges,
pois Ihes foi conferido conjuntamente a dire¢do da sociedade conjugal, n&o colocando qualquer
dos coOnjuges em posigao inferior, preocupando-se somente em harmonizar os interesses
comuns da familia.

Portanto, a concepcao de familia atual € marcada pela evolucao histérica do conceito
de familia, sendo o afeto a principal “condigdo” para sua formagao. A familia ndo se restringe
mais a figura do casal heterossexual e filhos, mas engloba diversas configuragdes familiares,
como a familia virtual e a familia homoafetiva.

Essa diversidade é fundamental para o desenvolvimento humano e para a construgao
de uma sociedade mais justa e inclusiva. E necessario, portanto, que a sociedade compreenda
e respeite essa diversidade, promovendo o dialogo e a compreensao entre as diversas
concepgdes de familia que existem, e que sejam criadas politicas publicas que garantam a
protecao e o bem-estar de todas as configuragdes familiares. A familia € uma instituicao que
esta em constante transformacao, e essa transformacgao deve ser compreendida e valorizada
pela sociedade.
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RESUMO

O presente artigo trata sobre a aplicagdo da Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD nos
contratos de trabalho no Brasil, em decorréncia da omissé&o legal existente na Lei 13.709/2018.
Este estudo teve como questionamento de pesquisa: a LGPD ¢é aplicada nos contratos de
trabalho no Brasil? Diante desse problema, surgiu o seguinte objetivo geral: analisar a existéncia
de aplicagdo da LGPD nos contratos de trabalho. Sendo os objetivos especificos: estudar
a Lei Geral de Protegdo de Dados, em seus aspectos gerais; compreender a aplicagao da
LGPD nos contratos de trabalho, em suas fases de pré-contrato, contratual e pds-contratual.
Para a consecugéao de tal escopo, utilizou-se como procedimento metodoldgico, a pesquisa
exploratdria bibliografica, como forma de embasamento em suas teorias e hipéteses. Como
principal resultado da pesquisa, pdde-se observar que mesmo em meio a omissao legislativa,
existe a aplicagdo da LGPD nos contratos de trabalho, bem como que existe uma necessidade
de maior implementagdo e adequagao das empresas-empregadores a fim de garantir a
seguranga e o respeito aos principios relacionados aos dados pessoais e sensiveis de cada
titular-empregado.

Palavras-Chave: LGPD. Contrato de trabalho. Tratamento de dados.

ABSTRACT

This article deals with the application of the General Data Protection Law - LGPD in employment
contracts in Brazil, due to the legal omission in Law 13.709/2018. This study had as a research
question: is the LGPD applied in employment contracts in Brazil? Faced with this problem,
the following general objective emerged: to analyze the existence of LGPD application in
employment contracts. The specific objectives being: to study the General Data Protection
Law, in its general aspects; understand the application of LGPD in employment contracts, in
their pre-contractual, contractual and post-contractual phases. In order to achieve this scope,
exploratory bibliographical research was used as a methodological procedure, as a basis for its
theories and hypotheses. As the main result of the research, it could be observed that even in the
midst of legislative omission, there is the application of the LGPD in employment contracts, as
well as that there is a need for greater implementation and adequacy of companies-employers
in order to guarantee the safety and respect for the principles related to the personal and
sensitive data of each holder-employee.

Keywords: LGPD. Employment contract. Data processing.
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INTRODUCAO

O uso das redes sociais e da internet tem crescido cada dia mais e juntamente com
essas evolugdes, surgiram novas preocupacoes, tais como, o uso dos dados e as informacgdes
pessoais expostas e amplamente divulgadas no meio digital.

Acbes como tirar fotos, enviar e-mails, ligar para amigos, geram dados e informacoes
que precisam ser armazenadas (GOMES e BRAGA, 2017). A partir dessa perspectiva, a
pessoal natural passou a dispor de um controle muito enfraquecido em frente a exposicéo de
sua vida privada e intima.

Dentro da designada sociedade digital, toda acado ou reacao deixa ou deixara “trilhas
digitais que podem ser exploradas pelas organizagdes através da coleta e manipulagdo de
dados pessoais, sem que haja qualquer controle por parte do titular dos dados” (BOTELHO,
2020, p. 206).

Sendo assim, em decorréncia do crescente uso dos dados, bem como o “crescimento
dos incidentes relacionados ao vazamento de dados”, segundo Pinheiro (2020, p. XIV), a Uniao
Europeia iniciou os debates com relagao a protegao e prevengao contra novos vazamentos de
dados, promulgando assim a General Data Protection Regulation (GDRP).

A criacao e promulgacado da GDPR serviu como importante marco e referéncia para a
propria legislagéo brasileira, uma vez que, no ano de 2018 houve a criacdo e promulgagao da
Lei 13.709/2018, denominada como Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD).

Assim sendo, a LGPD tem como objetivo conforme o seu art. 1°, realizar a protegcao dos
direitos fundamentais de liberdade e privacidade, bem como garantir o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural.

De acordo com Cots e Oliveira (2019, p. 15) “o verbo proteger diz muito sobre a forma
como o legislador enxergou o titular dos dados, ou seja, em posi¢cao desigual em relagao aos
responsaveis pelo tratamento desses dados, ficando patente sua vulnerabilidade”.

Em outras palavras, a LGPD possui como objetivos a garantia do principio da
transparéncia e seguranga dos dados coletados, resguardando os direitos fundamentais
inerentes a privacidade, liberdade do cidadado, desenvolvimento e livre formagdo da
personalidade de cada individuo. Salientando que a aplicagao da Lei recai sobre pessoas
fisicas, juridicas, empresas publicas e privadas.

Outro aspecto que merece destaque é que a LGPD nao trata especificamente sobre as
relacdes de trabalho, diferentemente do que ocorre na lei que serviu de inspiracdo — GDPR.
Contudo, a falta de especificacdo quanto a matéria trabalhista nao significa que a presente lei
nao deva ser aplicada nas relagdes do direito do trabalho.

Dessa forma, surge como questionamento: a LGPD é aplicada nos contratos de trabalho
no Brasil? Objetivando o estudo da incidéncia da Lei Geral de Protecao de Dados nas relagdes
contratuais estabelecidas e regidas no Direito do Trabalho. Com isso, o presente artigo se
subdivide em dois capitulos, o primeiro abordando os aspectos gerais da LGPD; e o segundo,
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trazendo a aplicagao da LGPD nos contratos de trabalho, por fim, segue-se a concluséo.
1 ASPECTOS GERAIS DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

1.1 DADOS

A Lei 13.709/2018 traz em seu bojo os diferentes tipos de dados: pessoais, sensiveis e
anonimizados.

O dado pessoal encontra-se expresso no art. 5°, I, da Lei 13.709/2018 como toda
“informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”. Em consonancia com

Maciel (2019, p. 26):
Dado pessoal é toda informacdo que pode identificar um individuo ainda que nao
diretamente. Portanto, incluem-se na referida definicao, por exemplo, os nimeros de
Internet Protocol - IP, nUmero de identificacao de funcionario dentro de uma empresa, e
até mesmo caracteristicas fisicas. Isso em razdo da presencga do léxico “identificavel”,
que amplia a definicdo de dados pessoais. [...] Ha dados que sozinhos ndo podem
identificar uma pessoa, porém quando agregados aoutros passam a ter essa capacidade.

Os dados sensiveis sdo de acordo com o art. 5° Il, Lei 13.709/18: “dado pessoal
sobre origem racial ou ética, convicgao religiosa, opinidao politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual,
dado genético ou biomédico, quando vinculado a uma pessoa natural”.

Por fim, dado anonimizado, segundo o inciso Il do art. 5° é aquele “dado relativo a
titular que nao pode ser identificado, considerando a utilizagao de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento”. Para Pohlmann (2019, p. 46) dado anonimizado
€ todo o “dado pessoal que passou por um processo de anonimizagao completo, ou seja,
através de algum método de anonimizagao, agora nao pode ser relacionado a um titular de
dados”.

Desse modo, compreendendo os trés tipos de dados e a importancia de todos eles,
as empresas e os empregadores devem resguardar e proteger os dados dos titulares-
empregados.

1.2 TRATAMENTO DE DADOS

Outro conceito importante trazido na lei, diz respeito ao que se refere o tratamento de

dados, sendo ele, conforme o art. 5°, X da Lei Geral de Protecédo de Dados:
Art.5°, X:tratamento: todaoperacaorealizadacomdados pessoas,comoasquesereferem
acoleta, produgao, recepgao, classificagao, utilizagao, acesso, reprodugao, transmissao,
distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagao, avaliagdo ou
controle da informagéo, modificagdo, comunicacao, transferéncia, difusdo ou extragéo.
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Com base na leitura do inciso, pode-se observar que o tratamento engloba os dados
desde sua coleta até a sua eliminagcdo. Em conformidade com Maldonado e Blum (2021, p. RL-
1.2), a “referida constatacado de abrangéncia do conceito é de fundamental importancia, pois o
agente de tratamento, em absolutamente todas essas hipoteses, devera manter registros das
suas operagoes”.

Além disso, “as hipoteses nao sdo cumulativas, ou seja, uma unica atividade da lista
ja inclui no conceito de tratamento, por mais simples que ela seja” (COTS, OLIVEIRA, 2019,
p.72).

Sendo assim, ndo ha como as empresas e empregadores tentarem se esquivar na
justificativa de que para gerar tratamento, deveria realizar as vinte atividades expressas no
art. 5°, X, Lei 13.709/2018, tendo em vista que nao se tratam de atividades obrigatoriamente
cumulativas.

1.3 SUJEITOS

Em se tratando dos sujeitos, a LGPD engloba quatro distintos relacionados a protegao
de dados brasileiras, sendo eles: titular, controlador, operador e encarregado. Nas palavras de
Maldonado e Blum (2021, p. RL-1.2):

O titular dos dados pessoais é o nucleo da existéncia de uma Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais, afinal, a preocupagéo sobre eventuais violagdes aos direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade

esta umbilicalmente vinculada a pessoa natural.

Com isso, pode-se dizer que € toda pessoa natural, pessoa fisica, identificada ou
identificavel a quem nos quais os dados se aludem.

No inciso VI do art. 5° da LGPD, tem-se a qualificacdo do controlador como: “pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais”. Segundo Maldonado e Blum (2021, p. RL-1.2) “é sobre
o controlador que a LGPD impde o seu maior peso juridico, pois € ele o responsavel pela
tomada de decisdes sobre o tratamento de dados pessoais”.

O seguinte inciso ha a conceituagao do operador, podendo este ser pessoa natural ou
juridica, de direito publico ou privado que exerce o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador ja referido acima.

Por fim, no art. 5°, VIII, tem-se a figura do encarregado conceituado como: “pessoa
indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de comunicac¢ao entre o controlador,
os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD)”.

Por fim, ressalta-se que dentre os quatro sujeitos mencionados acima, apenas dois
deles estdo no rol taxativo de agentes de tratamento, conforme o art. 5°, IX da LGPD, s&o eles:
o controlador e o operador. Sendo assim, apenas estes sdo responsabilizados civilmente pelo
tratamento de dados pessoais.
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1.4 PRINCIPIOS DA LGPD

As atividades de tratamento de dados deverdo observar os seguintes principios, em
conformidade com o art. 6° da Lei n°13.709/2018: boa-fé, finalidade, adequacao, necessidade,
livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, segurancga, prevencao, nao discriminagao,
responsabilizacéo e prestagcao de contas.

A boa-fé possui duas acepgdes no ordenamento juridico, em primeiro aspecto, pode
ser sinbnimo de boa intengdo. Sob essa perspectiva é possivel considerar como o estado
de consciéncia de desconhecimento sobre o carater lesivo do ato em relagdo a interesses
e direitos de terceiros (MARTINS-COSTA, 2006). Em segundo aspecto, pode ser vista no
aspecto objetivo, por exemplo, corregao e probidade.

Previsto no art. 6°, inciso |, da LGPD, o principio da finalidade tem como conceito
“realizacao de tratamentos para propésitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao
titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades”.
Este principio esta estritamente relacionado aos principios da adequacgao, necessidade,
transparéncia, boa-fé e também com o conceito de consentimento.

O proprio art. 9°, §2°, da LGPD, menciona que se o consentimento do titular dos dados
pessoais for requerido, caso haja mudanca da finalidade para o tratamento de dados pessoais
nao compativeis com o consentimento original, o controlador devera informar de forma prévia
o titular sobre as mudancas de finalidade, podendo o titular revogar o consentimento, caso
discorde das alteragdes.

O principio da adequacgao, encontra-se no art. 6°, inciso I, que trata da “compatibilidade
dotratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento”.
Com isso, o tratamento devera estar em harmonia com a destinacéo na qual se refere.

Principio da necessidade tem previsao legal no art. 6°, lll da LGPD, que diz: “limitagao
do tratamento ao minimo necessario para a realizagédo de suas finalidades, com abrangéncia
dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagao as finalidades do tratamento
de dados”. Sendo assim, estipula que a coleta de dados precisa ocorrer de forma minima,
respeitando o tratamento de dados pessoais puramente fundamentais do escopo pretendido,
eximido da coleta excessiva.

No art. 6°, IV, da Lei n°13.709/2018, encontra-se o principio do livre acesso, que possui
como definicao a “garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a
duracado do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais”. Sendo
assim, pode-se afirmar que “é o direito de consulta gratuita e facilitada, sobre a totalidade de
dados que estejam ou estardo em poder de quem os trata ou tratara” (POHLMANN, 2019, p.
1140).

Em conformidade com o art. 6°, V, LGPD o principio da qualidade dos dados esta
relacionado a “garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizagao dos dados,
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de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento”. Este
principio “impde ao controlador um dever de verificagdo de corregcdo em todos os procedimentos
e operacgodes” (LIMA, 2020a, p. 131).

O principio da transparéncia visa a “garantia, aos titulares, de informagdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes
de tratamento, observados os segredos comercial e industrial’, conforme o art. 6°, VI, LGPD.
Desse modo, ¢é direito de todo titular possuir pleno e claro acesso aos seus dados e forma de
tratamento.

O oitavo principio que o art. 6° da LGPD traz em seu bojo, esta expresso no inciso VII,
que diz: “utilizacao de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais
de acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruigao, perda, alteragao,
comunicagao ou difusao”.

Segundo Lima (2020b, nao paginado), “a segurangca compreende nas medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e
de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicao, perda, alteragao, comunicagao ou difusao”.
Conforme Pohlmann (2019, p. 1152): “se vocé possui os dados pessoais de um titular, deve ser
responsavel por tomar medidas de segurancga, suficientes para que tais dados permanegam
apenas acessiveis a quem tem permissao para acessa-los”.

O principio da prevencao esta previsto no art. 6°, VIII, da LGPD que expressa como a
“adocao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados
pessoais”. Este principio esta relacionado ao da seguranca e diz que se “devem adotar medidas
preventivas para evitar que ocorram danos aos dados pessoais do titular” (POHLMANN, 2019,
p. 1165).

Previsto no art. 6°, inciso IX, da LGPD, o principio da nado discriminacédo trata da
“impossibilidade de realizagao do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos”.
Conforme Maldonado e Blum (2021, p. RL — 1.2) é importante frisar que “o principio prevé
que o tratamento para fins discriminatoérios dos dados é vedado quando praticado ilicitamente
ou abusivamente, pois, naturalmente, podera haver discriminagao no tratamento de dados,
inclusive sensiveis”.

Por fim, o principio da responsabilizacdo e prestagcado de contas, previsto no art. 6°,
X, LGPD, expressa que é a “demonstracao, pelo agente, da adogcdo de medidas eficazes e
capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protegcao de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas”.

Desse modo, as empresas e empregadores devem respeitar todos os principios
elencados na LGPD a fim de garantir a protegdo aos dados pessoais e sensiveis de cada
titular.
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2 LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS NOS CONTRATOS DE TRABALHO

Apos compreender o papel dos sujeitos, resta-se claro que dentro das relagbes do
Direito Trabalhista, os empregados figuram no papel de titulares de dados, enquanto os
empregadores se encontram na posi¢cao de controlador e até mesmo encarregado.

Nao bastante tdo somente a fragilidade que muitas relacbes da seara trabalhista ja
possuem, surge a necessidade de compreender o impacto e repercussées da LGPD nos
contratos de trabalho, uma vez que englobam trés fases: pré-contratual, contratual e pds-
contratual.

Sendo assim, durante toda a relacdo de trabalho existe um intenso fluxo de dados
pessoais, bem como de dados pessoais sensiveis, surgindo assim, a necessidade de
adequacgao e protecdo dos empregados-titulares.

2.1 FASE PRE-CONTRATUAL

Em primeiro momento se faz necessario destacar que na fase pré-contratual ainda nao
existe um vinculo firmado entre empregado e empregador, mas sim, apenas as ofertas de
vagas ou processo seletivo e uma intencao de titulares em galgar as vagas.

A Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT) ndo dispde especificamente sobre a fase
pré-contratual, sendo assim, cada empregador podera optar por regulamentar o modo de
contratacdo, desde que respeite e resguarde os principios basilares da protecdo de dados.

Nesta fase sugere-se a seguinte solu¢do: os dados pessoais requisitados devem ser
apenas 0s necessarios ao processo seletivo, com posteriormente revisao dos dados solicitados
para a realizagao do recrutamento, garantindo o consentimento do titular e por fim, eliminando
os dados, apos a dispensa do candidato a vaga, se optar por manter os dados do candidato
em banco de dados, ele deve ser informado da agao, inclusive quanto ao tempo que ficara
disponivel (SOARES, 2021).

Conforme Araujo e Calcini (2020), na fase pré-contratual é expressamente proibida
a coleta de dados que possam futuramente gerar algum carater discriminatorio entre os
empregados, por exemplo: exame de gravidez.

Na visdo de Soares (2021), se faz necessaria a revisdo dos processos seletivos,
revisando as informagdes a serem colhidas, a fim de evitar o uso e tratamento indevido dos
dados pessoais, bem como deve-se observar o consentimento do titular, a comunicagdo com
relacdo a manutencao de curriculos em banco de dados.

Sendo assim, até mesmo na fase pré-contratual os empregadores devem tomar cuidado
e realizar as devidas precaucgdes, a fim de ndo desrespeitar nenhum principio norteador do
tratamento de dados, tais como: principio da necessidade.
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2.2 FASE CONTRATUAL

Na segunda fase, denominada como contratual, existe um vinculo entre o empregado
e o empregador, bem como ha uma coleta maior de documentagao e dados pessoais a fim de
regulamentar a contratacgéo.

Assim, entende-se que esta autorizado, portanto, que o consentimento ndo precisa ser
um instrumento contratual auténomo, mas sim uma clausula do contrato de trabalho ou um
anexo a este (ARAUJO; CALCINI, 2020).

A partir desse momento, os empregadores devem realizar constante analise de risco
e das necessidades de adequacgao a LGPD, realizando treinamentos com os departamentos,
revisdo de clausulas contratuais e politicas.

Outro fator que merece destaque se relaciona ao tratamento de dados pessoais
sensiveis, tais como: saude, raga, biometria, entre outros. Uma vez que, apesar de existir
fundamentos legais para coleta de determinados dados sensiveis, os presentes dados
requerem uma maior protecdo do controlador-empregador.

Tem-se como exemplo os dados relacionados a saude, quando os empregadores
fornecem plano de saude, visto que se faz necessario uma analise ou revisdo do contrato
firmado com a prestadora de servigo médico, a fim de garantir a prote¢cdo aos dados sensiveis,
bem como se proteger emrazéo de uma possivel responsabilidade porincidentes de seguranca.

Outra pratica costumeira por empregadores é a coleta de biometria, seja para entrada
em departamentos de seguranga, bem como para realizar o controle de ponto. Ocorre que, a
coleta de dados biométricos também se inclui no rol dos dados sensiveis, devendo assim, cada
empregador todas as medidas de tratamento adequadas com relagdo aos dados fornecidos
pelos empregados.

2.3 FASE POS-CONTRATUAL

A presente fase corresponde ao desligamento do empregado com relagdo ao vinculo
existente, podendo chegar a presente fase por diversos motivos, tais como: falecimento,
demissao por justa causa, demissao por justa causa, fechamento do estabelecimento, entre
outros.

Conforme aponta Alcantara (2021) no término do contrato de trabalho, ha dados que
sao relevantes e sensiveis ao titular, podendo ser de conteudo variado, como: motivo do
encerramento do contrato de trabalho, verbas rescisoérias, se empregado faleceu contera
informacgdes sobre falecimento e informacgdes correlatas, dados para futura referéncia ao novo
empregador.

Nesta fase, existe a necessidade de cumprir o principio da transparéncia, informando
ao empregado que o uso dos dados sera finalizado por determinagao legal ou por propria
solicitagcdo do empregado-titular.
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Destaca-se que, com relagao a solicitagao do empregado-titular, ela se relativiza nas relagdes
trabalhistas, tendo em vista que, ha obriga¢des legais que obrigam o armazenamento de
documentos e dados dos empregados.

Nesse sentido, surge para a empresa uma obrigacédo de guarda da documentagao dos
empregados pelos proximos dois anos, em virtude do prazo decadencial de ajuizamento da
respectiva acao trabalhista, bem como, possuindo garantia legal para armazenamento dos
dados (ARAUJO; CALCINI, 2020).

Durante o armazenamento os empregadores deverao seguir as diretrizes respectivas
ao tratamento de dados, inclusive realizando técnicas de anonimizagao, bem como realizar
o descarte correto e obrigatério apds o prazo legal de armazenamento, principalmente pelas
graves consequéncias em razao do descumprimento das determinag¢des da LGPD, tais com
a aplicacdo de multa de até 2% (dois por cento) do faturamento da empresa, por infragcao
cometida, conforme o art. 52, Il, da Lei 13.709/18.

CONCLUSAO

Esta pesquisa teve como questionamento: a LGPD é aplicada nos contratos de trabalho
no Brasil? Desta feita, o presente artigo cientifico apresenta como resultado a problematica
citada que a LGPD foi criada para garantir uma maior prote¢cdo aos dados pessoais de cada
titular, tanto na esfera fisica como digital, sendo assim, sua aplicagao nos contratos de trabalho
nao somente € cabivel como deve acontecer com mais afinco e responsabilidade.

Levando-se em consideracdo o intenso fluxo de dados e informacdes pessoais e
sensiveis relacionadas aos contratos de trabalho, se faz necessario que os empregadores
tomem as devidas precaugdes a fim de evitar um incidente de vazamento ou seguranca.

Atitudes como palestras de informacao e prevencgao, controle do fluxo de dados e dos
colaboradores que terdo acesso, formas de armazenamento e descarte, todas essas medidas
visando permanecer dentro dos ditames estipulados pela LGPD.

Sendo assim, a LGPD dever ser observada durante todas as fases que cercam os
contratos de trabalho, desde a fase pré-contratual até a fase pos-contratual.

Outrora, ratifica-se que a depender dos dados coletado o consentimento podera ser
descartado, uma vez que, enquadram-se em outras hipoteses legais, tais como: exercicio
regular de direito em processo judicial, para prote¢cdo da vida e incolumidade fisica do préprio
titular. Contudo, tal previsdo n&o extingue o dever de realizar um armazenamento e tratamento
adequados dos dados dos empregados-titulares.

Conforme ja exposto anteriormente, a Lei Geral de Protecdo de Dados ndo traz em
seu bojo, de modo expresso, uma regulamentagdo acerca da incidéncia na seara do Direito
Trabalhista, contudo, se mostra totalmente cabivel, visto que, todos os empregados, também
sdo titulares de dados.
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Desse modo, as empresas devem realizar a implementacao e adequagao aos termos
da Lei, a fim de proteger os dados dos candidatos, funcionarios e ex-funcionarios, bem como
evitar a incidéncia da aplicagao das multas pela Autoridade Nacional de Protegao de Dados.
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Trata-se de ACAO DE INDENIZACAO DE DANOS MORAIS
E REPARACAO DE DANOS ESTETICOS E DANOS MATERIAIS ajuizada por

XXXXXXXXXXX contra BELAS CURVAS, ambos ja qualificados na inicial.

Peticao Inicial

A parte autora alegou que fez um tratamento de foto depilagdo na
clinica ré, e que na quarta sessao, logo em seguida a aplicacao da técnica,
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comegou a sentir muito ardor e queimacao, nas duas pernas, surgindo, em seguida,
queimaduras. Aduziu que comunicou a ré, que entregou a autora, em sua
residéncia, uma pomada, a qual foi utilizada por alguns duas, contudo, nao obteve
melhora. Asseverou que, embora tenha utilizado a pomada, surgiram bolhas,
de queimadura de segundo grau, em suas duas pernas. Explicou que foi
a dermatologista, que a encaminhou a clinica de queimados, onde foi prestado o
atendimento médico necessario. Chamou a atengao para o fato de que ficou um més
e meio em tratamento, tendo solicitado 15 dias de licenga médica, com diagndstico de
que sofreu queimaduras de 1° e 2° grau em ambas as pernas, e ainda foi necessario
para continuar o tratamento mediante a utilizagcdo do cicatrizante contractubex,
pelo periodo de seis meses, para evitar hipertrofia das cicatrizes, ndo podendo a
autora, nesse periodo, tomar banho de sol. Ao final, requereu a condenagao da ré
ao pagamento de indenizagdo por danos materiais, no valor de R$ 500,00, danos
morais, no valor de R$ 20.000,00, e danos estéticos,no valor de R$ 10.000,00, além
da devolugéao do valor pago pelo procedimento.

Contestacgao

A ré apresentou contestagdo impugnando, preliminarmente, os
beneficios da gratuidade judiciaria. No mérito, alegou que as queimaduras podem
ter ocorrido por falta de cuidado da parte autora, apds a sessao de foto depilagao,
tais como uso de sabonete inadequado ou exposicédo ao sol. Lembrou que as fotos
das pernas podem ser de qualquer pessoa, que nao a autora, uma vez que ela nao
expde o seu rosto nas fotos.

Réplica

A parte autora apresentou réplica rechagcando a preliminar
suscitada e, no mérito, ratificando os argumentos expostos na inicial.
Ao final, requereu a procedéncia dos pedidos feitos na inicial.

Instrucao

Intimados para dizer se tinham interesse em produzir provas, a autora
requereu a prova testemunhal, e a ré requereu o depoimento pessoal da autora e a
oitiva de testemunhas.
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E o essencial a relatar. Decido.
Da Impugnacgao aos Beneficios da Gratuidade Judiciaria

Indefiro a impugnacao aos beneficios da gratuidade judiciaria, tendo
emvista os elementos constantes nos presentes autos, em especial, a alegagéo
da autora de que é apenas estudante, e que inclusive ndo declara imposto de
renda. Ofato de residir em apartamento de luxo, supostamente com seus pais,
ndo muda essa situacao.

Do Mérito
Da Responsabilidade da Ré

O art. 186 do Cadigo Civil prescreve que aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito a outrem, ainda
que exclusivamente mora, comete ato ilicito. Ademais, em sintonia com o art.
927 do Cddigo Civil, aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187 do mesmo
codigo), causardano a outrem, fica obrigado a repara-lo. E certo ainda que,
no ambito do Cdodigo de Defesa do Consumidor, aplicavel por se tratar de
relacado consumerista, o fornecedor de servicos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pelareparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

No caso em tela, o conjunto probatdrio constante nos presentes autos
érobusto o suficiente para caracterizar a responsabilidade da ré, por restar
devidamente comprovado que as queimaduras havidas na perna da autora séo
decorrentes do tratamento de foto depilacdo, ao qual a mesma se submeteu
perante a clinica ré. Senéo, vejamos abaixo.

A ré ndo nega que a autora esteve na clinica para realizar a sexta
sessao do tratamento. Logo em seguida ao tratamento, surgiram diversas
queimaduras nas pernas da autora exatamente no local onde foi feito o
tratamento. O laudo médico constante do documento ID 6867759 demonstra
que as referidas queimaduras séao decorrentes do tratamento descrito na inicial.
Diante desse contexto probatério, por mais que a ré alegue o servigo tenha sido
prestado por pessoa habilitada para tal, e ainda que foi utilizado o equipamento 263
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adequado, o resultado da sessao nao foi o esperado, tendo havido, portanto,
falha na prestagcaodos servicos.

Ademais, ndo ha que se cogitar na veracidade das alegacbes da
ré no sentido de que as fotos constantes nos presentes autos, referentes a
queimadura nas pernas, podem nao ser da autora, primeiro porque ha
parecer médico atestando a existéncia de queimaduras na mesma, de 1° e 2°
graus, segundo, porque, no video anexado aos presentes autos, em determinado

momento, apareceo rosto da autora.

Sobre a responsabilidade da ré pelas queimaduras havidas nas
pernasda autora, pos sessao de depilagéo, cito os seguintes precedentes:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PRESTAGCAO DE
SERVICO DE FOTODEPILACAO - QUEIMADURAS DE 1°
GRAU - RESULTADO NAO ESPERADO - GRAVE FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO - RESCISAO CONTRATUAL
- DANOS MORAIS CONFIGURADOS. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

1. A prestacao de servigo de fotodepilagdo da qual resulta lesao
severa(queimaduras de 1° grau), devidamente comprovado
por declaragdo médica de especialista na area configura falha na
prestacao de servigo.

2. A extensao das lesdes visiveis nas fotos juntadas aos autos,
pelas suas caracteristicas e extenséo, € compativel com a descri-
¢ao da autora sobre as suas consequéncias (dor fisica, preocu-
pacao/aflicao, etc) e assim enseja reparagao por danos morais.

3. A fixagdo dessa indenizacdo em R$ 5.000,00 atende pronta-
mente aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e ain-
da atende ao carater pedagdégico da medida. 4. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 5. Nos termos do art. 55 da lei n°
9.099/95, sem condenacaoem custas e honorarios advocaticios.

(TJ-DF 20160610062125 0006212-91.2016.8.07.0006, Relator:
ASIEL

HENRIQUE DE SOUSA, Data de Julgamento: 14/02/2017,
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32 Turma Recursal, Data de Publicagdo: Publicado no DJE :
23/02/2017 . Pag.: 813-831)

Prestacao de servigos estéticos. Indenizagao por dano
moral. Contratacado daré para arealizacao de procedimento
chamado fotodepilagédo. Queimaduras provocadas na pele
da autora. Agao julgada improcedente. Apelacdo da autora.
Repeticdo dos argumentos iniciais: falha na prestacao de
servigcos e negligéncia da ré. Queimaduras suportadas
pela autora apdOs aprimeira sessao. Ferimentos que levaram
cerca de 90 dias para obterem melhora. Responsabilidade
objetiva da ré prevista pelo 14 do CDC. Ausente comprovagao
pela ré de qualquer excludente de responsabilidade. Dano
moral configurado. Laudo pericial que atesta dano estético no
patamar de 1/7. Sentenga que deve ser reformada para parcial
procedéncia da acdo. Danos morais fixados em R$5.000,00.
Sentenca reformada. Recurso provido.

(TJ-SP 00067888920128260590 SP 0006788-
89.2012.8.26.0590,

Relator: Francisco Occhiuto Junior, Data de Julgamento:
19/04/2018, 322 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
20/04/2018)

APELACAO. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E ESTETICOS. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS

ESTETICOS, DEFEITO DO SERVICO. Autora que, apds
algumas sessbes, sofreu queimaduras na pele que causaram
manchas, afetando sua condicao pessoal e trabalho. Sentenca
de procedéncia para condenar as rés ao pagamento de
indenizagdo por danos morais (R$ 8.000,00), estéticos (R$
5.000,00) e materiais, no montante gasto com as sessodes,
condenando aseguradora denunciada aressarcir asegurada
das indenizagdes, até o limite da apdlice. Insurgéncia pela autora
e pela corré Vita Franchising. Defeito na prestagdo do servico.
Prestacao de servigos. Matéria de competéncia recursal comum
as Segunda e Terceira Subsecdes da Secao de Direto Privado. m
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Art. 5°, § 1°, da Resolugado 623/2013, do TJSP. Auséncia de
discusséao relativa aresponsabilidade na prestacao de servicos
medicos ou da area da

saude. Incompeténcia em razado da matéria. RECURSO
NAO CONHECIDO, com determinacéo de redistribui¢éo.

(T-SP - AC: 10283744920138260100 SP  1028374-
49.2013.8.26.0100,

Relator: Mariella Ferraz de Arruda Pollice Nogueira, Data
de Julgamento: 31/08/2020, 92 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacéo: 31/08/2020)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. LESOES FiSICAS
EMTRATAMENTO ESTETICO. MANCHAS. PROCEDIMENTO
DE FOTODEPILACAO / LUZ PULSADA. FALHA NA PRESTACAO
DO SERVICO DEMONSTRADA. QUANTUM INDENIZATORIO
FIXADO  COM RAZOABILIDADE. HONORARIOS
ADVOCATICIOS DO SEGUNDO GRAU.

1. A prova constante dos autos permite concluir que houve falha,
por parte da recorrente na execugao dos servigos prestados a
recorrida, consubstanciada em manchas na coxa ocorrida
em face do procedimento de depilagao a luz pulsada mal exe-
cutado.

2. Danos morais configurados in re ipsa, diante da lesao a integri-
dade corporal, direito fundamental e atributo da personalidade.
O dano moral,no caso, consiste na ofensa a integridade fisica,
na dor decorrente daslesdes sofridas, na necessidade de aten-
dimento médico-hospitalar e posteriores cuidados exigidos, com
alteragcao da rotina diaria da pessoa.Dai porque as indenizagoes
sao autbnomas e passiveis de serem cumuladas, para o atingi-
mento de uma justa quantificacdo da verba indenizatoria.

m 3. Dano estético caracterizado, ainda que temporario, em face das
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manchas na coxa da autora/apelada conforme consta do laudo
pericial.

4. O dano estético e o moral sao distintos e cumulaveis, segundo
jurisprudéncia sumulada no STJ (Sumula 387:"E licita a cumula-
¢ao dasindenizagdes de dano estético e dano moral.”). O primei-
ro € objetivo, visivel, decorre da alterag&o corporal sofrida pela
vitima, ao passo que osegundo é de carater subjetivo, de foro
intimo e ordem psiquica.

5. Caso os valores indenizatérios sejam fixados com razoabilidade
naoha falar em reducao.

6. Devida é a fixacao de honorarios em 2° Grau (art. 85, § 11, do
CPC),em somatério aos ja fixados no 1° Grau, quando o re-
corrente é sucumbente nesta instancia revisora. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

(TJ-GO - Apela&ccedil;&atilde;o (CPC):
03632688220148090051, Relator: EUDELCIO MACHADO
FAGUNDES, Data de Julgamento:12/04/2019, 3% Camara Civel,
Data de Publicag&o: DJ de 12/04/2019).

De outro turno, é importante registrar ser desnecessaria a
designagaode audiéncia para oitiva de testemunhas, a requerimento da ré, por
entender que tanto a responsabilidade da mesma, quanto os danos havidos
na autora, ja estdo devidamente comprovados nos presentes autos, de forma
que o depoimento de eventual testemunha nao teria o condao de modificar esse
entendimento. A relacidode a acao e o dano esta perfeitamente caracterizada
inclusive por laudo médico aoqual a parte ré teve total acesso, ndo havendo que
se falar, vale ressaltar, em qualquer cerceamento do direito de defesa.

Paraalémdisso, ojuizdeve avaliar livremente as provas apresentadas
no processo podendo indeferir as diligéncias meramente protelatérias, conforme
dicgcao do art. 370 do CPC.

Portanto, presentes os pressupostos da responsabilidade civil
objetiva prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, cumpre verificar os
danos e a indenizagao devida.

267
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Dos Danos Materiais e Estéticos e da Devolugao do Valor do Tratamento

Comrelagao aos danos materiais, ndo ha comprovagao nos presentes
autos acerca dos supostos gastos suportados pela parte autora, logo, indefiro-os.

Com relacédo aos danos estéticos, inicialmente cumpre esclarecer que
€ possivel cumular dano estético com dano moral, consoante entendimento
firmado na Sumula 387 do STJ “E licita a cumulacdo das indenizagées de dano
estético e dano moral”. O dano estético se refere a uma alteragdo na aparéncia
fisica da pessoa, enquanto o dano moral se refere a um prejuizo emocional ou
psicologico, como dor, sofrimento, humilhagdo, constrangimento ou perda de
autoestima. No caso em tela, estes, ainda que temporarios, por ndo haver provas
de danos estéticos definitivos, ensejam o dever da ré de indenizar a parte autora,
razao pela qual condeno a ré ao pagamento de indenizagdo por danos estéticos
no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Com relagao ao valor do tratamento, a autora deve ser ressarcida do
mesmo, tendo em vista a existéncia de falha na prestacado dos servicos.

Dos Danos Morais

Com relagédo aos danos morais, os dissabores e transtornos
suportadospela parte autora com as queimaduras de primeiro e segundo
graus indiscutivelmente ultrapassam os meros aborrecimentos do cotidiano,
sendo, portanto, suficientes para a caracterizagdo do dano moral, de natureza
in re ipsa, expressao em latim que significa “dano moral em si mesmo”
ou “dano moral presumido”. Isso significa que o dano é evidente por si so,
sem a necessidade de apresentagao de provas adicionais. Em outras palavras,
quando ocorre umasituacao que é obviamente ofensiva ou humilhante, a vitima
nao precisa provar quesofreu dano moral, pois o proprio evento é suficiente para
demonstrar a existénciado dano. Observe que a autora teve queimaduras de
segundo grau, tendo que seafastar de suas funcdes, conforme laudo médico,
pelo periodo de 15 dias, sesubmeter a um més e meio de tratamento, e ainda
teve que aplicar medicamento,pelo prazo de seis meses, para que as cicatrizes
nao se perpetuassem.

Como sabido, o arbitramento do dano moral é fixado pelo julgador,

utilizando-se, para tanto, do critério da fixagado equitativa, tendo em vista a
repercussao do dano e a possibilidade econémica do ofensor. A indenizacao

devera ser proporcional ao dano sofrido (art. 944 do Codigo Civil), pois o objetivo

m ecompensar a vitima pela lesdo a integridade moral, ndo se permitindo que o
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dano seja fonte de lucro, bem como inibir a repeticao de condutailicita, de onde
exsurgeo seu carater pedagogico.

Dai a aplicagao do critério da razoabilidade, devendo o julgador
tambémaferir certos critérios, tais como a condicao socioeconémica do ofensor
e do ofendido, efeitos do dano na psique do ofendido e as repercussdes do fato,
enfim deve ponderar as causas e consequéncias do ato ilicito. Desse modo,
analisando todos os elementos acima mencionados, com fundamento no
principio da razoabilidade, considerando as causas e consequéncias do ato
ilicito, condeno a primeira ré ao pagamento de indenizagado por danos morais
no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

Do Dispositivo

Por todo o exposto, e por tudo o mais que dos autos constam, julgo
parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial para condenar a parte ré
ao pagamento da quantia de R$ 500,00 (quinhentos reais), referente ao valor do
tratamento, devidamente atualizada pela tabela ENCOGE, e com incidéncia de
juros de mora de 1% ao més, desde a data do efetivo prejuizo; ao pagamento de
indenizacgdo por danos estéticos, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), e por
danos morais, no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), ambos devidamente
atualizados pela tabela ENCOGE, desde a data do arbitramento (Sumula 362
do STJ), e juros de mora de 1% ao més, contados a partir da citagdo. Por
consequéncia, extingo o presente processo, com resolugao do mérito, na forma
contida no art. 487 do CPC. Condeno a parte ré ainda ao ressarcimento das
custasprocessuais e ao pagamento de honorarios sucumbenciais no percentual
de 15% incidente sobre o valor da condenacao. Deixo de condenar a parte
autora no énussucumbencial, em razao de ter decaido minimamente do pedido.

Intimem-se. Cumpra-se.

Recife, data da validacao.
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