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A Revista Eletronica do MPPI tem propdsitos cientificos e culturais. Por isso, optamos
por prestigiar e divulgar a arte produzida em nosso estado. A obra que ilustra a capa
desta segunda edicdao é de autoria da artista plastica Eulalia Pessoa, nascida na cidade
de Sobral, no Ceara, mas moradora de Teresina desde os trés anos de idade. Formada
em Nutricdo pela Universidade Federal do Piaui e em Artes Visuais pelo Instituto
Camilo Filho, a pintora ja teve suas obras expostas em paises como a Austria, Tailandia,
China, Italia e Republica Dominicana. A imagina¢ao de uma musica colorida, com varios
tons, provocantes de muitas emocdes: é assim que Eulalia pinta as coisas com as quais
se identifica. O trabalho escolhido para nossa capa é uma homenagem aos musicos
teresinenes que animam as festas juninas e levam alegria para o povo.

Os Cantantes
Eulalia Pessoa, 2019.

Técnica: acrilica sobre tela.
Dimensoes: 120 x 100 cm.

Acompanhe o trabalho
da artista no Instagram:
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—_

VIR




Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Procuradoria-Geral de Justica

Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional

Av. Lindolfo Monteiro, 911 - Fatima
Teresina — PI — Brasil. CEP: 64049 440.

E-mail: revistaeletronica@mppi.mp.br

Site: https://www.mppi.mp.br/internet/revista/

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui [recurso
eletrénico] / Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional — Ano 1,
n° 2 (Jun./Dez. 2021) - Teresina: PGJ/CEAF, 2022.

Semestral

Disponivel em versdo eletronica:
https://www.mppi.mp.br/internet/revista

ISSN 2764-4057

1. Direito — Periddico. I Ministério Publico do Estado do Piaui (PI).

CDD 340

Ministerio Publico
do Estado do Piaui

MPPI €)



Procurador-Geral de Justica do Estado do Piaui
Cleandro Alves de Moura

Conselho Editorial

Fernando Melo Ferro Gomes
Presidente do Conselho Editorial
Procurador de Justica do MPPI
Diretor-Geral do CEAF/MPPI

Ma. Lia Raquel Prado Burgos Ribeiro Martins
Editora-chefe da Revista Eletronica do MPPI
Promotora de Justica do MPPI

Dr. Edilsom Pereira de Farias
Promotor de Justica do MPPI

Me. Madrcio Giorgi Carcard Rocha
Promotor de Justica do MPPI

Profa. Dra. Auricélia do Nascimento Melo
Docente da Universidade Estadual do Piaui

Prof. Dr. Nelson Juliano Cardoso Matos

Docente da Universidade Federal do Piaui

Conselho Gestor

Fernando Melo Ferro Gomes
Procurador de Justica do MPPI

Débora Geane Aguiar Aragao
Promotora de Justica do MPPI

Anne Carolinne Carvalho Galdino
Técnica Ministerial — Informatica

Daniel Ribeiro Marques

Analista Ministerial — Biblioteconomia

Shaianna da Costa Aratjo
Técnica Ministerial — Area Administrativa

Viviane Maria de Pddua Rios Magalhdes
Assessora do CEAF/MPPI

Pareceristas

Ma. Adriana Sdvia de Souza Araujo
Me. Berto Igor Caballero Cuellar
Ma. Carol Chaves Mesquita
Ma. Cléia Cristina Pereira Janudrio Fernandes
Ma. Elane Lopes Coutinho
Dra. Geny Marques Pinheiro
Ma. Lia Raquel Prado Burgos Ribeiro Martins
Ma. Lorena Araiijo Bezerra Ferraz
Ma. Mdrcia Camila Aratijo Batista
Dr. Nestor Alcebiades Mendes Ximenes
Esp. Nina Araujo Melo Leal
Ma. Romana Leite Vieira
Ma. Vanessa de Pddua Rios Magalhaes
Ma. Viviane Maria de Pddua Rios Magalhdes



Sumidnio

MENSAGEM DO PGJ

Cleandro Alves de Moura

APRESENTACAO

10

Fernando Melo Ferro Gomes

EDITORIAL

11

Lia R. P. Burgos Ribeiro Martins

A aplicaciao da teoria do risco nos
casos de responsabilizacao do Estado
por danos difusos e coletivos

13

Matheus Oliveira Sousa

A atuacido do Ministério Publico
na entrega voluntaria de criancas a
adocao

34

Karla Maria da Silva Viana

A garantia de acesso a justica na
legislacao brasileira e a efetividade da
tutela jurisdicional aos surdos

o1

Ingrid Emmily Pontes Carvalho

A precarizacao das relacoes
trabalhistas pela uberizacado:
analise do caso Artur Neto vs. Uber

11

Adamilton Lima Borgneth
Lara Giovanna Sousa Silva
Maria Sueli Rodrigues de Sousa




A relacao da Lei Geral de Protecao de Denilson Dayson Morais Alves

Dados e Smarts Contracts gerados por 88 | Abbert Vinicius Furtado Cavalcante
blockchain nas empresas Cléa Mara Coutinho Bento

A responsabilidade civil dos '
influenciadores digitais pelos produtos 104 Marina Barbosa Azevedo

mn . . 8 p p N Vanessa de Padua Rios Magalhaes
e servicos divulgados nas redes sociais

A retroatividade do acordo de nao

persecucao penal e sua aplicaciao nos 124 | Ana Carolina de Aratjo Silva
Processos em curso

A tutela coletiva para o controle de ] 42 Joao Paulo Santiago Sales
politicas publicas Ricardo Magalhies de Mendonga

As praticas agropecuarias sustentaveis:
ferramentas para possibilitar o equilibrio 168
entre o desenvolvimento do agronegédcio
e a preservacao do meio ambiente

Gabriela Costa Pereira Siqueira




Crimes cibernéticos e investigacao
policial

180

Emanuely Silva Costa
Raila da Cunha Silva

Direito ao esquecimento e o alcance
dos true crimes brasileiros

197

Kevin Keslley Rodrigues da Costa

Judicializacao do direito a saude,
minimo existencial e o principio da
proibicao ao retrocesso social

218

Mariana Kaires Alves Brandao

Meio ambiente: dicotomia entre
costume e direito no ambito
do problema das queimadas

239

Ana Paula de Sousa Costa
Céassio Luz Pereira

Mutacao constitucional: a tese da
abstrativizacdo (ou objetivagéo) do
controle difuso e seus reflexos no
controle de constitucionalidade brasileiro

298

Luiz André Lima de Aradjo
Thais Silva Alves
Tamires Eidelwein




Patrimonio urbano, memoria
e identidade: uma analise sobre a
Avenida Frei serafim, Teresina — PI

280 Juliana Samara Rodrigues Leite
Marcela Machado Silva Castro

Violéncia doméstica fisica/ostensiva
e violéncia doméstica psicologica/
velada contra a mulher: um estudo 295 Reia Silvia Rios Magalhaes
na perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro




A segunda edi¢do da Revista Eletro-
nica do Ministério Publico do Estado do
Piaui consolida o papel da institui¢ao como
instancia produtora de conhecimento. Se o
MPPI se propde a ser um agente de trans-
formacdo social, é imprescindivel conside-
rarmos que a constru¢ao continua do saber
¢ a base do desenvolvimento da humani-
dade.

Trabalhando pela difusdo da produ-
¢ao cientifica, contribuimos para o apri-
moramento da nossa propria atuacdo, ao
tempo em que estimulamos a discussao
fundamentada sobre temas de destacada
relevancia para a populagao.

Na esteira do éxito da edicdo inau-
gural, permanecemos seguindo uma linha
multidisciplinar, com espaco aberto para a
pluralidade de vozes. Esta edi¢ao, que pos-

Por CLEANDRO ALVES DE MOURA sui mais de 300 paginas escritas por muitas
Procurador-Geral de Justica e capacitadas maos e mentes, retine 16 arti-
do Estado do Piaui gos sobre variados assuntos, contemplando

inimeras abordagens, teorias e conceitos.
Tal diversidade enriquece sobrema-
neira nossa publicagao e fortalece seu propdsito, que é servir a comunidade. Por isso,
presto especiais agradecimentos aos 27 autores e autoras que contribuiram, bem como
as equipes do Conselho Editorial e do Conselho Gestor da Revista Eletronica. Agradeco
igualmente aos pareceristas, académicos renomados que asseguraram a qualidade dos
trabalhos aqui publicados.

Optamos por lancar esta edicdo, referente ao segundo semestre de 2021, durante
as comemoracao alusivas ao Dia Estadual do Ministério Publico do Piaui, 27 de maio,
por entendermos que o compromisso com a propaga¢ao do saber, em prol do aperfei-
coamento continuo, constitui a nossa esséncia, ¢ um ponto basilar da nossa histéria e
da nossa identidade.

Aproveito o ensejo para agradecer também aos leitores e leitoras, nossos desti-
natarios, que sao a razao de ser desta publicacdo. Que o conhecimento construido para
a Revista Eletronica do MPPI e difundido por ela se coloque a servigo da edificagdo de
uma sociedade mais justa e solidaria. Obrigado!
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Nesta data em que comemoramos
o Dia do Ministério Publico do Estado do
Piaui, a Diretoria do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional (CEAF) tem a
grata satisfacao de apresentar a familia minis-
terial, operadores do direito e a comunidade
em geral o segundo nimero da Revista do
Ministério Publico do Estado do Piaui.

Os artigos apresentados nesta edicao
da Revista abordam variados temas, os quais
trazem importantes e atuais contetddos, des-
pertando no leitor, desde o inicio, palpitante
interesse.

Agradecemos aos aguerridos integran-
tes do Conselho Editorial, aos pareceristas,
bem como aos autores e autoras, sem os quais
este numero da Revista do Ministério Publico
nao existiria.

Faco um agradecimento especial a equi-
pe do CEAF e aos servidores da Coordenado-
ria de Comunicacdo Social e Coordenadoria de
Tecnologia da Informacdo, que tém demons-

Por FERNANDO MELO FERRO GOMES
Procurador de Justica
Presidente do Conselho Editorial
Diretor do CEAF/MPPI

trado esmero na producdo da Revista.

Esperamos que esta edi¢cao da Revista seja util para os leitores e se constitua uma
importante contribuicdo para a sociedade brasileira.

Boa leitura!
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A Revista Eletronica do Ministério
Publico do Estado do Piaui chega a sua segunda
edicdo - uma consequéncia natural do sucesso
que foi a Revista de lancamento desse projeto -
mas também fruto da dedicacdo e perseveranca
de uma equipe dedicada e motivada a melhorar
cada vez mais o seu trabalho, promovendo a
democratizagdo do conhecimento propiciada
pela rede mundial de computadores
Com grande satisfacdo é possivel dizer
que esta, assim como a primeira edicdo da Re-
vista, cumpre o seu propdsito de contribuir
para o desenvolvimento da pesquisa cientifi-
ca, difundindo os trabalhos desenvolvidos por
membros e servidores no dmbito do Ministério
Publico, assim como de incentivar o estudo e
a discussao sobre assuntos relevantes e atuais

que enriquecem a produ¢ao académica no am-
Por L1A RAQUEL PRADO BURGOS  bito da Instituicio, divulgando ideias e conheci-

RIBEIRO MARTINS mentos de interesse da atuacdo ministerial.
Promotora de Justica A Revista Eletronica do Ministério Publi-
Editora-chefe co do Estado do Piaui foi idealizada sob uma

perspectiva plural de abordagens acerca de te-
maticas inerentes aos interesses tutelados pelo Ministério Publico e/ou as funcdes institu-
cionais a ele atribuidas pela Constituicdo da Reptblica e por leis infraconstitucionais, sem-
pre no intuito de servir a comunidade como um instrumento de informagao e divulgagao
de assuntos relacionados ao Ministério Publico e suas atribuicdes, favorecendo, em ultima
analise, a aproximacao entre este e a sociedade.

Observa-se a magnitude de uma Instituicdo quando seus projetos sdo perenes e, ape-
sar da importancia devida as pessoas, que sao as células vitais da Instituicao, percebe-se a
relevancia da continuidade dos projetos, independentemente daquelas.

Dito isto, a Revista Eletronica do Ministério Piblico do Estado do Piaui agradece a
todos os envolvidos em sua producéo, a comecar pelo Procurador-Geral de Justica Dr. Cle-
andro Alves de Moura, que, tao sabiamente, manteve e incentivou essa relevante conquista
do Ministério Publico piauiense, a toda equipe do Centro de Aperfeicoamento Funcional
do Ministério Publico do Estado do Piaui, capitaneado pelo Procurador de Justi¢a Dr.
Fernando Melo Ferro Gomes, Diretor-Geral do CEAF e também Presidente do Conselho
Editorial da Revista, que, brilhantemente, assumiu o leme do CEAF e tem sido farol de sua
equipe, assim como aos corpos do Conselho Editorial e do Conselho Gestor. Agradece,
ainda, de forma especial, aos pareceristas convidados, pertencentes as mais diversas areas e
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instituicdes, que tdo generosamente disponibilizaram seu tempo e seu conhecimento. Por
fim, agradece aos autores que encaminharam os artigos para a segunda edigao desta Revista.
Sem eles, obviamente, a Revista Eletronica do MPPI nao existiria.

Feitas as mencoes e agradecimentos acima, passa-se a algumas informacdes impor-
tantes sobre a Revista. Trata-se de um periddico cientifico, em formato online, com perio-
dicidade semestral. Encontra-se hospedada no sitio eletréonico do Ministério Publico do
Estado do Piaui, oferecendo acesso livre e imediato ao conteddo integral de todas as suas
publica¢oes. Ela nao é objeto de comercializacdo ou enriquecimento a partir de trabalho
nela publicado e o autor que publica é absolutamente responsavel pela producao pessoal de
seu trabalho na hipdtese de caracterizacdo de qualquer figura antijuridica, sendo, inclusive,
o contetdo intelectual do artigo de inteira responsabilidade do autor.

Como ja mencionado, intencionado uma abordagem plural, é um periédico com
carater multidisciplinar, fomentando intercambio de experiéncias com outras Instituicdes,
nacionais ou estrangeiras, que mantenham publicacdes congéneres, bem como a promogao
da reflexdo critica e a proposicdo de acdes e praticas dirigidas ao aprimoramento da atua-
¢30 ministerial.

Neste intuito, a Revista é estruturada em quatro secdes: artigos; resenhas de obras
académicas e literarias e entrevistas; resumos de Teses, Dissertacio ou Monografia; traba-
lhos e projetos executivos desenvolvidos por membros e servidores do MPPIL.

Assim como na edi¢ao inaugural, foram muitos os artigos de excelente qualidade
enviados para a publicacdo, bem como foi ardua a tarefa de selecionar aqueles que seriam
publicados neste numero. Interessante observar que os artigos escolhidos constituem um
passeio por varias tematicas inerentes as atribuicdes do Ministério Piblico, demonstrando,
mais uma vez, o carater plural e democratico desta Revista.

Nesta edicado, discute-se temas como: teoria do risco na responsabiliza¢io do Esta-
do por danos a direitos difusos e coletivos, entrega voluntaria na adogdo, acesso a justica
de surdos, “uberizacdo” e relacdes trabalhistas, lei geral de protecdo de dados, responsa-
bilizacao civil de influenciadores digitais, ANPP, controle de politicas publicas, praticas
agropecuarias e meio ambiente, crimes cibernéticos, judicializacdo do direito aominimo
existencial e proibicao do retrocesso, costume e queimadas, mutacdo constitucional, analise
sobre patrimonio e memoria da Avenida Frei Serafim, violéncia doméstica e direito ao es-
quecimento. Todos assuntos caros a sociedade piauiense.

Buscando contribuir para a pesquisa e producido cientifica acerca de questdes de
especial releviancia para o Ministério Publico e suas atribui¢des, assim como promover a
aproximacdo entre ele e a sociedade, através da informacdo e conhecimento por parte desta
sobre as atribuicdes e os trabalhos realizados por aquele, a Revista Eletronica do Ministério
Publico do Estado do Piaui, em sua segunda edicao, torna a propor-se um espaco democra-
tico de discussao da ciéncia, firmando-se no cenario nacional e internacional de produgao
do conhecimento.

Finalmente, com a sensagao gratificante do dever cumprido, a Revista Eletronica
do MPPI deseja a todos uma 6tima leitura! Que ela possa, mais uma vez, corresponder as
expectativas de seu publico leitor!
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A APLICACAO DA TEORIA DO RISCO NOS CASOS DE RESPONSABILIZACAO
DO ESTADO POR DANOS DIFUSOS E COLETIVOS

Matheus Oliveira Sousa”

RESUMO

O trabalho busca identificar a teoria do risco mais condizente aos casos de responsabilizagao do
Estado por danos transindividuais. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental, de cunho
exploratorio e qualitativo. A investigacao aborda a divergéncia na interpretacdo dos artigos 37,
§6°, 225, §3° e 21, inciso XXIII, alinea d, da Constitui¢ado Federal e das leis 6.938/1981,
6.453/1977 e 10.744/2003, no que concerne ao bindmio risco administrativo/risco integral. O
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica adotam a teoria do risco
administrativo em situagdes corriqueiras e aplicam a teoria do risco integral em hipoteses
excepcionais e na forma mitigada, de modo a acatar as excludentes de responsabilidade relativas
fatores externos a atividade do causador do dano. Concluiu-se que a teoria do risco integral
mitigada ¢ a mais adequada aos casos de responsabilizagdo do Estado por danos
transindividuais, pois evita responsabiliza¢des abusivas.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Teoria do risco integral. Teoria do
risco administrativo. Danos difusos. Danos coletivos.

1 INTRODUCAO

O ambiente atual de ¢ ampliacdo das categorias de danos e novas situagdes geradoras de
prejuizos. Em resposta a isso, hd uma nova tendéncia no direito brasileiro em proteger os
direitos transindividuais e promover a sua reparagdo em havendo lesdo, superando, assim, o
carater egoistico e individualista que outrora predominava no campo da responsabilidade civil.

O conceito de culpa, elemento subjetivo antes tido como indispensavel, teve de ser
substituido pela no¢do de risco, a qual passou a fundamentar as mais diversas teorias da
responsabilidade objetiva. Na seara da responsabilidade civil do Estado, os debates se
polarizaram em torno das teorias do risco administrativo e do risco integral e admissibilidade
ou nao das excludentes do nexo causal, principalmente nos casos de violagdo a direitos
metaindividuais.

Nesse contexto, exsurge a problemadtica consistente na defini¢ao da teoria do risco mais

adequada a dinamica de responsabilizagdo do ente estatal por danos difusos e coletivos. Assim,

* Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI). Assessor de Magistrado no Tribunal de
Justica do Estado do Piaui (TJPI). E-mail: matheusoliveira.sousal 0@gmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0598350731167160.
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este estudo buscou levantar na literatura as evidéncias cientificas acerca da teoria do risco mais
apropriada aos casos envolvendo danos que transcendem a esfera individual.

Também objetivou-se conhecer as modalidades de teorias do risco para identificar a que
mais se a coaduna com a fung¢ao social do instituto da responsabilidade civil do Estado; avaliar
a legislagdo sobre a matéria a partir da apreciagdo critica de seus avangos e deficiéncias, com
vistas ao melhoramento de sua previsdo legal, bem como analisar decisdes judiciais sobre o
tema, para compreender o entendimento dos tribunais sobre o assunto € a coeréncia de seus
argumentos, tendentes a evitar responsabilizagdes exageradas;

A pesquisa se justificou em razdo da relevancia juridica da tematica, que possui viés
constitucional, bem como em face do cardter vacilante e confuso do regramento
infraconstitucional referente a matéria, a qual ndo explicita a teoria que adota. Este estudo
também contribuiu para o incremento e aperfeigoamento da literatura especifica sobre o tema,
pois forneceu subsidios para eliminar as divergéncias acerca das teorias do risco que devem ser
aplicadas ao novo panorama de responsabilidade civil ora estudado, permitindo, assim, a
diminui¢do da insegurancga juridica e da pulverizacdo doutrindria em relacdo a matéria.

A metodologia utilizada foi a da pesquisa bibliografica e documental, de cunho
exploratodrio e qualitativo, com o uso do método logico-dedutivo. O artigo encontra-se dividido

em cinco segoes, sendo que a secdo 4 se desdobra em trés subsegdes.

2 A MUDANCA DE PARADIGMA NO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO: NOVOS DANOS E NOVAS FORMAS DE REPARACAO

O instituto da responsabilidade civil, desde de tempos imemoriais, vem passando por
sucessivas modificagdes. Sua aplicacdo no dmbito do direito publico, com a imputagdo de danos
reparaveis aos entes estatais, a despeito de relativamente recente, também ndo esta inume as
constantes transformagdes. A tendéncia atual ¢ de um rapido deslocamento da responsabilidade
subjetiva, pautada na ideia de culpa, para um paradigma de responsabilizagdo cada vez mais
objetivo, fundamentado na mera nogao de fato ou risco.

Isso tem ocorrido em razdo dos novos desafios trazidos por uma sociedade de massa,
responsaveis por gerar novos conflitos que extrapolam as relagdes meramente individuais e
ganham propor¢des metaindividuais. A todo o momento ocorrem lesdes a pessoas
indeterminadas, grupos sociais € danos em decorréncia de origem comum, as quais, em razao
de suas especificidades, exigem uma reparacao efetiva e pautada em critérios cada vez mais

objetivos.
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Ha que se ressaltar que o Estado ¢ um grande causador de danos, que abalam o
sentimento de seguranga juridica da comunidade, gerando o dever repara-los. Se lei € igual para
todos, cabe a este também ser responsabilizado civilmente por danos a direitos individuais,
coletivos ou difusos. Isso ficou mais evidente com o surgimento da terceira geracao de direitos
fundamentais (direitos de solidariedade), na qual o individualismo deu lugar a possibilidade de
tutela de interesses transindividuais, a fim de facilitar a prestacdo jurisdicional a um niimero
indeterminado de cidadaos (MARQUES, 2009).

Nesse contexto, o instituto da responsabilidade civil do Estado, que respondia apenas
aos casos de lesdes a direitos individuais, teve de se adequar as novas exigéncias das relagdes
sociais, passando a prever hipoteses de ressarcimento de danos difusos e coletivos. Seu
alargamento decorreu do surgimento dos chamados “novos danos”: ao meio ambiente,
decorrentes de acidentes nucleares, de atos terroristas e eventos de guerra, lesdes ao patrimonio
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e ofensas ao patriménio imaterial de
coletividades de toda espécie (BULOS; MORENO, 2016).

Para Celso Antonio Bandeira de Melo (2013), a responsabilidade civil do Estado ¢
corolario da nogao de Estado de Direito e de Republica, na medida em que se reconhece que
todas as pessoas, sejam de direito privado ou de direito publico, estdo igualmente sujeitas a
ordenacdo juridica, respondendo pelos comportamentos violadores de direito. Todas as
autoridades podem ser responsabilizadas em um regime institucionalizado, inclusive o Estado
como sujeito de direito.

Nos estagios iniciais de desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil ndo havia
uma nitida diferencia¢do entre as instancias de responsabilizacdo, tendo em vista que a
reparacao dos prejuizos por danos causados a outrem era condicionada a condenagdo criminal.
Essa situagao perdurou até¢ meados do século XVIII, quando, a partir de entdo, houve a
afirmac¢ao do principio da independéncia das instancias civil e criminal, tendo como marco o
Cddigo Napoleodnico de 1804 (LIMA; FONSECA, 2019).

Porém, a maior contribui¢do da modernidade foi a formulagdo de um novo paradigma
que afastou a correlagdo, até entdo necessaria, entre as ideias de culpa e reparacdo civil, dando
azo ao surgimento de uma teoria da responsabilidade objetiva, desvinculada da concepgao
subjetiva que perdurava desde os tempos mais remotos. Os fatos danosos em uma sociedade
cada vez mais industrializada, massificada e com crescente aumento do nimero de acidentes de
trabalho exigiam a adog¢@o de critérios objetivos que possibilitassem a efetiva reparacdao da

vitima e ndo a mera puni¢do do ofensor (LIMA; FONSECA, 2019).

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

16



Segundo Jose Adércio Leite Sampaio (2015), a objetivacdo da responsabilidade ¢ um
caminho sem volta. A responsabilidade pautada na culpa e no dolo teve que ceder aos influxos
de uma sociedade de massa e do risco. O dever de indenizar passou a ser imputado ao individuo
que empreendera um risco relacionado ao dano, nao se cogitando do elemento psicologico, a
menos que o nexo causal viesse a a ser rompido por caso fortuito ou for¢a maior.

Esse processo de objetivacdo acentuou-se ainda mais com o avango de uma
responsabilidade objetiva relativa, que admite causas excludentes do dever de reparacao, para
uma responsabilidade objetiva absoluta, em que o fortuito ndo é capaz de infirmar o dever
indenizatério. H4 uma tendéncia irreversivel de complementaridade entre as responsabilidades
com base na culpa ¢ em razdo do fato; esta para determinadas atividades, em face da
transcendéncia dos danos, aquela para situagdes mais corriqueiras (SAMPAIO, 2015).

Nesse mesmo diapasdo, Flavio Murilo Tartuce (2010) pondera que, desde a edi¢do da
Lex Aquilia Damno, no século II a. C, a qual instituiu no sistema romano a responsabilidade
subjetiva e substituiu a responsabilizacdo com base na vinganca privada (Lei de Talido), o tema
da responsabilidade civil vem passando por constantes evolugdes, recebendo novos enfoques,
no auge do que se pode chamar de pés-modernidade juridica. Se a passagem do século XIX
para o século XX trouxe a baila a responsabilidade sem culpa, a ultima virada trouxe uma
verdadeira revolucdo, com a consolidacao da responsabilidade objetiva; a amplia¢do dos riscos;
o surgimento de novos danos, sobretudo os coletivos, € a preocupacao ambiental.

O referido autor também assevera que a culpa, que outrora possuia papel central, passa
a figurar como coadjuvante na estrutura da responsabilidade civil. Desta feita, o dano substitui
a culpa no papel principal exercido no passado, mormente, diante do surgimento de novas
categorias de danos reparaveis, que escampam aos tradicionais ou classicos danos materiais ou
morais, como € o caso dos danos estéticos, danos morais coletivos, danos sociais ou difusos,
danos por perda de uma chance, etc (TARTUCE, 2010).

No ordenamento brasileiro, a responsabilidade objetiva foi albergada, pela primeira vez,
na Constituicdo de 1946, tendo sido repetida nos documentos constitucionais ulteriores até
chegar a Constituicdo Federal de 1988. Com essa novel ordem constitucional, o principal
fundamento do dever de indenizar do Estado passou a ser a teoria do risco (SAMPAIO, 2015).

Destarte, a Constitui¢do Federal, no §6° de seu artigo 37, autoriza a responsabilizagao
civil, sem culpa, das pessoas juridicas de direito publico e suas delegatarias de servigos publicos.
No §3°, do artigo 225, preve que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente

sujeitam o infrator, pessoa fisica ou juridica (inclusive o Estado) a obrigacao de reparar o dano.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

1/



Seu artigo 21, inciso XXIII, alinea d, dispde ainda que a responsabilizagdo civil, no caso de
danos nucleares, independe da existéncia ou ndo de culpa (BRASIL, 1988).

No ambito infraconstitucional, a responsabilidade com base no risco tem como maiores
exemplos a Lei 6.938/1981 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente), a Lei 10.744/2003
(Responsabilizagdao da Unido por ataques terroristas, eventos de guerra e atos correlatos) e a Lei
6.453/1977 (Responsabilidade por danos nucleares), diplomas estes que preveem a
responsabilizacdo sem culpa, somente diferindo no que pertine a admissibilidade ou nao das
chamadas excludentes de responsabilidade ou exculpantes (BEDRAN; MAYER, 2013).

Desse modo, a legislacdo brasileira e o proprio texto constitucional seguiram essa
mudanc¢a de uma modelo eminentemente subjetivo para um paradigma cada vez mais objetivo
de responsabilizagdo. Diante de todo esse substrato legal, praticamente nao existem
controvérsias quanto a possibilidade de aplicacao da responsabilidade sem culpa. A polémica
gira em torno da constitucionalidade ou niao da aplicagcdo de uma responsabilidade objetiva
meramente pelo fato danoso, ainda que presentes elementos que desconfigurem o nexo de

causalidade.

3 AS TEORIAS DO RISCO

A nogao de risco, como conceito juridico indeterminado, serve de fundamento para as
diversas modalidades de teoria do risco. Contudo, apenas duas dessas modalidades passaram a
ser objeto de maiores debates na seara do direito publico, por serem as mais aplicadas na
responsabilizagdo civil do Estado. Trata-se das teorias do risco administrativo e do risco
integral, que se diferenciam no tocante a capacidade das excludentes de responsabilidade, como
o caso fortuito, a for¢a maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima, eliminarem ou
ndo o dever de reparacdo. Na primeira teoria, a presenca da excludente ilide a responsabilidade,
na segunda nao.

A teoria do risco administrativo fundamenta a responsabilidade do ente publico na mera
relagdo de causalidade entre o dano e uma atividade que, embora benéfica socialmente, ¢é
considerada perigosa. A no¢do mais extremada de risco veio com a teoria do risco integral,
bastante criticada por ser considerada abusiva. (FRANCA, 2009).

A despeito de o debate tenha se concentrado em torno dessas duas teorias, existem outras
que também possuem como fundamento a ideia de risco. A teoria do risco-proveito baseia-se
no beneficio econdmico do ofensor (Estado empresario), obtido com a atividade desempenhada,

para exigir-lhe reparagdo. A teoria do risco profissional justifica-se no dever de garantia da
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relagdo empregaticia (Estado patrdo) e nos riscos normais do empreendimento, tendo sido
reformulada com a teoria do risco-autoridade, pautada no critério da subordinagdo juridica
(FRANCA, 2009).

As teorias do risco profissional, risco-proveito, risco excepcional, risco autoridade e
risco dependéncia aplicam-se mais eficazmente a outras searas de responsabilizagao da pessoa
publica, sobretudo, no ambito do direito civil, consumerista e do trabalho. Entretanto, estas nao
se revelam aptas a explicar a contento as complexidades e particularidades do fenomeno da
responsabilizacdo do Poder Publico nos casos danos as coletividades e ao patrimonio comum
da sociedade.

O risco, constru¢do fundamental que serve de base para todas essas teorias, pode ser
definido como a probabilidade concreta de perigo. As diversas modalidades de risco
apresentadas pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia denotam que tal conceito ¢ variavel ou
mutante, pois qualquer de suas categorias podem se enquadrar ao que dispde o artigo 927,
paréagrafo unico, do Cddigo Civil. Nao € sem razdo que esse dispositivo ¢ comumente chamado
de clausula geral de responsabilidade objetiva, por agalhar em seu bojo as diversas variantes de
teoria do risco (TARTUCE, 2010).

As teorias do risco, criadas pelos juristas franceses do século XIX, partem do
pressuposto essencial de que aquele exercer uma atividade perigosa e em razao disso causar
danos a terceiros, deve repara-los, independentemente de culpa. Como a ideia de
responsabiliza¢do ¢ aperfeicoada de acordo com fatores temporais e espaciais, essas teorias
surgiram como uma resposta a crescente industrializagdo e o avango tecnoldgico, fontes
inesgotaveis de riscos permanentes (LIMA; FONSECA, 2015).

De acordo com Flavio Murilo Tartuce (2010), os primeiros estudos relativos a teoria do
risco ganharam destaque com a contribui¢do de autores como Saleilles e Josserand. O Brasil, a
seu turno, viveu inicialmente um salto evolutivo para a culpa presumida, para apenas depois
consolidar a reponsabilidade objetiva por meio de leis de ambito privado, primeiro com o
Cddigo de Defesa do Consumidor e, ap6s, com o Codigo Civil de 2002.

Esse ultimo diploma legal citado, no seu artigo 927, paragrafo unico, consagra
expressamente a teoria do risco, porém sem determinar a espécie que adota. Assim, havera
obrigagdo do ofensor de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar por sua
natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL, 2002).

Sobre o carater aberto do dispositivo citado, pondera Alexandre dos Santos Aragdo

(2016, p. 61):
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E com fundamento na segunda parte do art. 927, paragrafo unico, que podera
o Poder Judiciario, a depender das circunstancias do caso concreto, optar pela
aplicacdo do sistema da responsabilidade objetiva, ainda que ndo haja
dispositivo legal expresso e especifico impondo sua aplicagao.

Cumpre ressaltar que o carater aberto e genérico das normas da legislagdo brasileira que
tratam da responsabilizagdo pela teoria do risco e a correspondente falta de especificagao quanto
a espécie adotada em determinado campo de incidéncia normativa, tem gerado acaloradas
discussdes.

A questdo da adogao da teoria do risco integral, com a impossibilidade de alegacao das
excludentes de responsabilidade, em confronto com a teoria do risco administrativo, que as
admite, tem dividido a doutrina e jurisprudéncia (BEDRAN; MAYER, 2013).

Para a corrente tradicional, a responsabilidade do tipo objetiva, pautada na nogao de ato
ilicito gerador de riscos, depende da comprovacao do nexo causal e do dano, de forma que a
responsabilizacdo ndo ¢ imediata, mas depende da comprovagdo da relacdo de causa e efeito
entre conduta lesiva e resultado danoso (ARAGAO, 2016). Desse modo, verificada alguma
excludente apta a romper esse liame de causalidade, o dever de reparacao ¢ afastado.

A questdo da verificagdo no nexo causal também da azo a grandes controvérsias, sendo
que existem varias teorias que tentam explicar conceito de causa. Mas, nesse caso, o legislador
brasileiro tomou partido e adotou a teoria do dano direto e imediato, no artigo 403 do Codigo
Civil, de maneira que so sao indenizaveis os danos que sejam consequéncia direta do fato lesivo.
Assim, a doutrina e jurisprudéncia tradicionais tém optado por estender essa teoria da
causalidade imediata também para o campo da responsabilidade objetiva. Consequéncia disso
¢ a adocao das chamadas excludentes de responsabilidade, fatores que possuem o condao de
descaracterizar o nexo causal (ARAGAO, 2016).

Desta feita, o posicionamento mais conservador tem defendido amplamente a aplicagao
da excludentes de responsabilidade até mesmo nos casos de danos transindividuais, levando-se
em consideracdo a teoria da causalidade direta e imediata acima referida. Opta, dessa maneira,
pela teoria do risco do administrativo. Contudo, como serd explanado mais adiante, também ha
inimeros argumentos de peso em defesa da teoria do risco integral e sua indiferenga quanto a
presenca ou nao de excludentes nos casos de danos que tem o condao de afetar coletividades
indeterminadas ou que, por sua natureza, devem ser reparados tdo somente em razdo da

ocorréncia do fato danoso.
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4 AS DIVERGENCIAS EM TORNO DAS TEORIAS DO RISCO ADMINISTRATIVO
E DO RISCO INTEGRAL

4.1 Os debates teoricos: aspecto doutrinario

Como ja referido anteriormente, duas principais modalidades de risco se destacaram na
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil Estado, quais sejam, o risco administrativo e o
risco integral. Assim, o debate tedrico também se concentrou em torno dessa dicotomia e os
autores passaram a se dividir entre aqueles que acatam uma ou outra vertente, principalmente
nas situacdes em que estdo presentes algumas das excludentes de responsabilidade.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2016) em consonancia com Hely Lopes Meireles
(2016) concordam que a teoria do risco integral ¢ uma exacerbagdo da teoria do risco
administrativo e ressaltam que ha controvérsia doutrindria quanto a consagracao dessa formula
radical no texto da Constituicdo da Republica. O ultimo autor tece dura critica a teoria do risco
integral, ao ponderar que esta pode levar ao abuso e a iniquidade social, ja que a Administragao
ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano, ainda que resultante de culpa ou dolo da
vitima; também nega a ado¢do dessa teoria pelo ordenamento juridico brasileiro.

Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2017) discordando dos autores acima citados, admite a
adocdo da teoria do risco integral, no direito brasileiro, nos casos de danos causados por
acidentes nucleares; nos decorrentes de atos terroristas, de atos de guerra e eventos correlatos
contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras, bem como nas situagdes descritas nos arts. 246
e 399 do Coédigo Civil. Em todas essas hipoteses ndo ha a possibilidade de alegacao das
excludentes de responsabilidade.

De acordo com Jose Adércio Sampaio (2015), apesar do largo uso da teoria do risco
administrativo nas searas ordindrias de responsabilizacdo civil do Estado, no campo dos direitos
difusos e intergeracionais a teoria mais congruente ¢ a do risco integral. Somente esta, na
ocorréncia de danos ambientais ou nucleares, protege efetivamente direitos na qual a violagao
implica em ofensa a coletividade e as geragdes vindouras. Ademais, em tais danos, o nexo causal
¢ de dificil comprovacdo em face da complexidade das relagdes que os permeiam.

Sobre o carater peculiar dos danos causados a direitos transindividuais, o aludido autor

ressalta que se trata de:

Um dano assim que lida com a matéria-prima da vida, objeto de um direito
que se confunde com a condi¢do de possibilidade do proprio direito: a
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existéncia tdo digna que ¢ sadia e garantida, com a apolice do direito, para o
futuro, as futuras geragdes. (SAMPAIQO, 2015, p. 299).

Mas a despeito da larga defesa da teoria do risco integral no campo dos direitos
transindividuais, ndo ha que se negar que, por outro lado, h4 vozes que se levantam contra
adog¢do de uma visao absolutista de responsabilidade objetiva, entendendo que nao se pode falar
em responsabilidade ambiental ou por vazamentos radioativos nas situagdes de caso fortuito ou
forca maior (SAMPAIO, 2015).

De acordo com essa visao mais tradicionalista, na qual se filiam os autores citados no
inicio desse topico, a acolhida irrestrita do risco integral pautava-se numa visao radical e
extremada e pode levar a injusticas e responsabilizacdes exageradas. Para essa corrente
doutrindria, nosso sistema nao adota o risco integral, pois exige a configuragdo do nexo causal,
a qual pode ser interrompido por eventos imprevisiveis e extraordinarios, de origem humana ou

natural, como o caso fortuito, a forga maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima.

4.2 A legislagio de risco: aspecto legal

A defesa da adogao da teoria do risco integral no ordenamento juridico brasileiro decorre
da interpretagdo do artigo 225, §3° e do artigo 21, inciso XXIII, alinea d, da Constituigao
Federal de 1988, bem como de dispositivos extraidos da Lei n® 6.938/1981 (Politica Nacional
do Meio Ambiente), da Lei n°® 6.453/1977 (Responsabilidade por Danos Nucleares) e da Lei n°
10.744/2003 (Responsabilidade da Unido por Atos de Guerra, Atos Terroristas e Eventos
Correlatos em Aeronaves Brasileiras).

A Lei 6.938/1981 dispde, no §1° de seu artigo 14, que o poluidor é obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou a reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros afetados por sua atividade. Também outorga ao Ministério Publico da
Unido e dos Estados a legitimidade para propor a correspondente acdo de responsabilizagdo
(BRASIL, 1981).

Em reforco, o §2° do supramencionado artigo ainda estabelece que a execucdo das
garantias exigidas do poluidor ndo exclui a obrigacdo de indenizagdo e reparacdo dos danos
causados ao meio ambiente. Destarte, ainda que tomadas todas as providéncias quanto ao
licenciamento, inscrigdo em cadastros governamentais de atividades poluidoras e demais
medidas necessarias a preservacdo e prevencdo de danos ao meio ambiente, persiste a

possiblidade de responsabilizagdo do causador do dano (BRASIL, 1981).
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A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente traz um conceito amplo de poluidor,
incluindo nesse nessa categoria juridica qualquer individuo ou ente apto a ser responsabilizado
pela causacao de danos ao meio ambiente. O artigo 3°, inciso IV, abarca os entes publicos nesse
conceito, ja que se refere a pessoa juridica, de direito publico, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental (BRASIL, 1981).

Cumpre ressaltar que a analise dos dispositivos acima citados permite constatar que a
Lei 6.938/1981 inclina-se para a teoria do risco integral, pois estabelece a responsabilidade
objetiva do poluidor e ndo trouxe qualquer circunstancia excepcional de irresponsabilidade
decorrente da configura¢do de alguma das excludentes de nexo causal. Desta feita, a pessoa
publica que causar danos ambientais responde tdo somente pelo fato lesivo antiecologico, a qual
em hipdtese alguma pode ficar sem reparagao.

Mas nao se olvide que na doutrina ambientalista e na respectiva jurisprudéncia ainda ¢é
tormentoso o tema acerca da teoria do risco adotada aos casos de responsabilizagdao em acidentes
ambientais. Para a maioria dos autores que militam nessa seara juridica, a legislacdo teria ido
além da mera responsabilidade objetiva e adotado a teoria do risco integral (ARAGAO, 2016).

Por sua vez, a Lei n° 10.744/2003, confere ao Estado, na pessoa da Unido, a
responsabilidade exclusiva perante terceiros pela ocorréncia de danos provocados por atos
terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos (atos de sabotagem, sequestros, comogdes civis,
tumultos etc.). Tal responsabilidade somente se configura quando esses atos forem praticados
contra aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo
publico, excluidas as empresas de taxi aéreo, e abrande os danos causados a bens e pessoas,
passageiros ou ndao (BRASIL, 2003)

A Lei n° 10.744/2003 também traz duas ordens de limitagdo da responsabilidade da
Unifo. No plano quantitativo, o total das indenizagdes ndo pode ultrapassar o montante de US$
1,000,000, 000.00 (um bilhdo de ddlares). No plano dos danos a serem cobertos, se restringe
aos corporais, decorrentes de doencas, morte ou invalidez, excluindo-se os danos morais, ofensa
a honra, ao afeto, a liberdade, a profissao, ao respeito aos mortos, a psique, a saude, ao nome,
ao crédito e ao bem-estar (BRASIL, 2003).

Como prevé a responsabilidade da Unido tdo somente pelo fato danoso, percebe-se que
essa lei também se volta para a responsabilidade pelo risco integral e, assim, como a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, ndo admite quaisquer excludentes de responsabilidade.
Contudo, embora ndo preveja as eximentes, em uma tentativa de evitar responsabilizagdes

exageradas, tao criticadas pelos opositores da teoria do risco integral, traz um teto do valor das
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indenizacdes, bem como restringe a reparacao a danos corporais graves, excluindo da cobertura
dos danos de ordem extrapatrimonial.

De outra banda, a Lei n® 6.453/1977 trata da responsabilidade civil por danos nucleares
e da responsabilidade criminal por atos relacionados a atividades nucleares. Esta conceitua dano
nuclear, em seu artigo 1°, inciso VII, como todo dano pessoal ou material produzido como
resultado direto ou indireto das atividades nucleares (BRASIL, 1977).

Esse diploma legal alberga a responsabilizagdo civil do Estado por acidentes atomicos,
jé& que as atividades nucleares sao realizadas mediante autorizacao da Unido, a qual figura como
garantidora do pagamento das indenizacdes de responsabilidade do operador da planta nuclear.
Entretanto, essa responsabilidade do ente publico é subsididria, pois este somente responde
quando insuficientes os recursos do operador nuclear ou caso as atividades nucleares sejam
exercidas ilicitamente. Nesse ultimo caso, a lei ressalva o direito de regresso contra o possuidor
ou o utilizador de material nuclear sem a devida autorizacao, consoante se depreende de seus
artigos 1°, inciso I el4 e 15 (BRASIL, 1977).

A Lei n® 6.453/1977, além de prever a responsabilidade objetiva do operador da planta
nuclear ou do Estado garantidor, admite expressamente as excludentes de responsabilidade. O
artigo 6° traz a excludente da culpa exclusiva da vitima, ainda que de forma limitada, ja que que
o operador da instala¢do nuclear fica exonerado de responsabilidade apenas em relagdo a vitima
causadora do dano e ndo em relacdo as demais consequéncias danosas do acidente nuclear. Ja
o artigo 8° prevé excludentes nos casos de acidente nuclear causado diretamente por conflito
armado, hostilidades, guerra civil, insurreicdo ou excepcional fato da natureza, hipoteses essas
que se ndo configurarem caso fortuito ou for¢a maior, podem ser enquadradas ao menos como
fato de terceiro (BRASIL, 1997).

No que pertine a supracitada lei, Alexandre dos Santos de Aragdo (2016) pondera que
as excludentes de responsabilidade, previstas na Lei n° 6.453/1977, sdao objeto de
questionamento, ao argumento de que a Constituicdo Federal nao as recepcionou, uma vez que
adotou em seu artigo 21, inciso XXIII, alinea d, a responsabilidade com base no risco integral,
bastando a existéncia da instalagdo nuclear e ocorréncia do dano nuclear para surgir o dever de
indenizar. Mas ¢ possivel também defender que o texto constitucional adotou o sistema geral
de responsabilidade objetiva, que admite excludentes, visto que apenas excluiu a culpa, ndo
sendo possivel simplesmente inferir a adogao da teoria do risco integral.

Pode-se constar, desse modo, que o ordenamento juridico brasileiro, numa tentativa de
concretizar o texto constitucional, consagrou uma verdadeira legislacdo de risco na seara de

responsabilizacdo por danos difusos e intergeracionais. Este confere todo um tratamento

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

24



diferenciado aos danos ambientais, danos decorrentes de acidentes nucleares, de atos terroristas,

de eventos de guerra e outras hipoteses assemelhadas, tendo em conta as suas peculiaridades.

4.3 As decisoes controvertidas: aspecto jurisprudencial

Em meio a polarizagdo teodrica, existe uma corrente capitaneada principalmente pela
jurisprudéncia, que vem buscando um meio termo e optando pela adog¢ao de uma teoria do risco
integral mitigada ou relativa, em contraposi¢cao a uma teoria do risco absoluta ou radical. Essa
posi¢cdo menos extremada tem admitido excludentes relativas a fenomenos e eventos totalmente
exteriores a atividade do causador do dano, como o fortuito e a forca maior externos. Nesse
diapasdo, o nexo de causalidade presumido somente ¢ desfeito quando ocorre uma situacao que
foge totalmente a linha de normal de desenvolvimento da atividade potencialmente danosa.

Isso ndo quer dizer que haja uma prevaléncia da teoria do risco integral sobre a do risco
administrativo, mas para uma conciliagdo entre ambas. Para os danos de menor extensdo ou
ordinarios tém-se optado pela aplicacdo da teoria do risco administrativo. Ja para aqueles que
exigem um tratamento diferenciado por serem dispersos, incertos e silenciosos, a adocdo de

uma teoria do risco integral na forma mitigada ou temperada tem se mostrado mais eficaz

4.3.1 O entendimento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica (STJ), apesar de sua func¢do de uniformizador da
jurisprudéncia no ambito do direito federal, ainda ndo conseguiu adotar um posicionamento
firme acerca dos casos em que aplica a teoria do risco administrativo e a do risco integral na
responsabilizacdo do ente estatal. Alguns do julgados analisados, que serdo citados a seguir,
demonstram bem a celeuma ainda existente.

No que concerne aos danos ambientais, o STJ, no recurso repetitivo representativo de
controvérsia n° 1354536/SE, firmou a tese de que, nesses casos, a responsabilidade € objetiva,
informada pela teoria do risco integral. Logo, ¢ descabida a invocagdo, pela empresa
responsavel, de excludentes de responsabilidade civil para afastar a sua obriga¢do de indenizar,
sobretudo razao da homogeneidade dos efeitos dessa espécie de dano (BRASIL, 2019).

Essa tese decorreu de uma agdo de responsabilizacdo da fabrica de fertilizantes
Fafen/SE, subsidiaria da Petrobras, pelos danos decorrentes de vazamento de amodnia no entorno

do rio Sergipe. A substancia atingiu uma area de vegetagao permanente, bem como as margens,
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mangues e aguas do rio, o que que resultou na reducdo da pesca na area atingida, prejudicando
diretamente os pescadores da regido afetada (BRASIL, 2019).

Ainda sobre a tematica ambiental, o referido tribunal superior deixou consignado, no
recurso especial n° 1654950/SC, que o sistema juridico de protecdo ao meio ambiente esta
fundado, entre outros, nos principios da prevengdo, do poluidor-pagador e da reparagdo integral
ou in integram (BRASIL, 2015). Cumpre ressaltar que esses postulados sdo largamente
utilizados como fundamentos determinantes para a aplica¢do da teoria do risco integral, em
razdo da peculiaridade dos bens juridicos que tutela.

Para o STJ, o dano ambiental ¢ multifacetario numa percepcao ética, temporal,
ecoldgica e patrimonial, sensivel ainda a diversidade do vasto universo de vitimas, que vao do
individuo isolado a coletividade, as geragdes futuras e aos proprios processos ecologicos em si
mesmos considerados. Também entende que deve ser reembolsado ao patrimonio publico e a
coletividade o proveito economico auferido pelo agente com a atividade ou empreendimento
degradador, aquilo que chama de mais-valia ecoldgica ilicita. (BRASIL, 2015).

Por sua vez, no recurso especial n° 1602106/PR, o STJ confirmou a tese de que a
responsabilidade por danos ambientais € objetiva e pautada no risco integral, contudo, deixou
assente que esta exige a demonstragdo do nexo causal para a configura¢ao do dever de indenizar.
O nexo etiologico atua, assim, como um fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato. Para tanto, basta a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente
advinda de uma a¢ao ou omissao do responsavel (BRASIL, 2017).

Tal posicionamento também foi adotado no agravo em recurso especial n® 437722/MG,
na qual se discutiu a configuragdo de danos ambientais em razao de transporte ilegal de carvao
mineral. Nesse julgado, o STJ asseverou que admitir a responsabilizacdo por dano ambiental
sem que seja configurado o nexo causal seria sustentar uma responsabilidade por risco integral,
que o direito brasileiro adotou somente em casos excepcionais, como nos danos decorrentes das
atividades de exploragdao nuclear. Assim, apesar de a responsabilidade por danos ambientais
nao admitir as excludentes de responsabilidade (caso fortuito, for¢ca maior, culpa exclusiva da
vitima e fato de terceiro), nos termos do artigo 14, § 1°. da Lei n® 6.938/81, imprescindivel a
demonstragdo do nexo causal (BRASIL, 2019).

Também ¢ importante citar a decisdo monocratica exarada no agravo em recurso especial
n° 992701/CE, de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, na qual este acentuou que a teoria do
risco integral, que atribui ao Estado o dever de reparar os prejuizos em razao de tudo o que
acontece no meio social, ainda ¢ defendida por parte da doutrina em casos pontuais como o0s

danos ambientais e nucleares. Esta vem ganhando espago nos tribunais superiores, a exemplo
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da decisdo proferida no recurso especial n° 1.175907/ MG, em 19/08/2014, da relatoria do
ministro Luis Felipe Salomao, que reconheceu o dano ambiental sofrido por proprietarios rurais
com o vazamento de flior de uma empresa de fertilizantes na regido de Araxa-MG (BRASIL,
2019).

Em outro caso interessante, na qual hemofilicos contrairam o virus da imunodeficiéncia
adquirida (HIV) e da Hepatite C quando realizavam tratamento no Centro de Hematologia de
Santa Catarina, o STJ condenou a Unido, bem como o Estado do Rio de Janeiro ao pagamento
de indenizagdo com base na teoria do risco administrativo. A tese utilizada foi a de que o
ordenamento juridico ndo excepciona os danos advindos de atendimento em hospital publico
como modalidade de risco integral, j& que nesses casos admite-se as excludentes de
responsabilidade, como a culpa exclusiva da vitima, forca maior e caso fortuito (BRASIL,
2015).

No ambito consumerista, conforme entendimento adotado no recurso especial n°
1.599405/SP, o STJ tem optado por adotar a teoria do risco do empreendimento ou da atividade,
a qual admite eximentes. Exige-se que o defeito no produto seja o causador dos danos
experimentados pelos consumidores. Desta feita, o fornecedor ndo responde objetivamente pelo
fato do produto simplesmente porque desenvolve uma atividade perigosa ou produz um bem de
periculosidade inerente, mas sim, concretamente, caso venha a infringir o dever juridico de
seguranca, o que se da com a fabricacdo e a inser¢do no mercado de um produto defeituoso
(BRASIL, 2017).

Diante do exposto, a analise dos julgamentos mencionados permite constatar que o STJ
tem aceito a teoria do risco integral apenas em casos muito excepcionais, envolvendo danos
nucleares ou ambientais. No ultimo caso, apesar de afirmar que as excludentes ndo afastam a
responsabilidade ambiental, exige a configuragao do nexo causal, o que ¢ um contrassenso, uma

vez que a responsabilidade pelo risco integral ¢ tdo somente pelo fato.

4.3.2 O entendimento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, tende a rechacar a teoria do risco
integral, sustentando que a responsabilidade estatal, prevista no artigo 37, §6°, da Constituicao
Federal de 1988, subsume-se a teoria do risco administrativo. Assim, a Corte Suprema defende
a necessidade da demonstracdo cabal do nexo de causalidade ¢ admite as excludentes de
responsabilidade. Contudo, ha decisdes que, na contramdo da jurisprudéncia dominante desse

tribunal, tém aplicado a teoria do risco integral em casos isolados.
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Embora ndo tenham sido encontradas ementas de acérdaos tratando especificamente do
tema ora enfocado, no recurso extraordinario n° 841526/RS, que versa acerca da
responsabilidade civil do Estado por morte de detento em estabelecimento penal, o STF
defendeu a aplicagao da teoria do risco administrativo, tanto para condutas estatais comissivas
como omissivas. Destarte, deixou assente que Constituicdo Federal repudiou a teoria do risco
integral, tendo em vista que ao mencionar que a Administracdo deve responder pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, albergou a necessidade da demonstracao
do nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano causado (BRASIL, 2016).

No aludido julgado, a Corte Suprema também assentou que o Estado, apesar de detentor
de poderes dotados de imperatividade sobre a esfera de direitos do individuo, submete-se ao
império da lei, concepcao que configura o nucleo essencial do Estado Democratico de Direito.
O Poder Publico, no desempenho de suas mais variadas atividades, pode causar danos a
terceiros, gerando a sua obrigagao de recompor os prejuizos dai decorrentes. Porém, sua posicao
diferenciada em relagdo aos particulares faz com que sua responsabilizacdo assuma certas
caracteristicas peculiares em relagdo aos seus poderes, deveres e atribui¢cdes (BRASIL, 2016).

Também cabe citar o informativo n° 918 do STF, que veiculou o julgamento do tema
366 da repercussdo geral, na qual se discutia a responsabilidade do Estado no tocante a
fiscalizacdo do comércio de fogos de artificios. Na ocasido, o ministro Alexandre de Morais
abriu divergéncia e expds que a Constituicdo, no artigo 37, § 6°, adotou a responsabilidade
objetiva do Estado pela teoria do risco administrativo, ndo pela teoria do risco integral. Este
ressaltou que sdo varias as decisdes do STF nesse sentido, a apontar a impossibilidade de
qualquer legislacdo ampliar a responsabilidade objetiva estatal e aceitar a teoria do risco integral
(BRASIL, 2019).

Em que pese esse entendimento, em hipoteses excepcionalissimas, o STF tem aplicado
da teoria do risco integral ou do risco social nos casos de danos atdmicos, ecoldgicos e os
decorrentes de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos. A tese adotada ¢ a de
que, nesses casos, a responsabilidade ¢ ampla e ndo decorre da regra geral do §6°, do artigo 37
da Carta Maior. Em situagdes de grave risco e relevante interesse publico, o Estado pode ampliar
sua responsabilidade para além das balizas do referido dispositivo constitucional, inclusive por
lei ordinaria (BRASIL, 2016).

O posicionamento acima foi emitido no acérdao da acgao direita de inconstitucionalidade
(ADI) n° 4976/DF, na qual se impugnava alguns artigos da Lei n°12.663/2012 (Lei Geral da
Copa), ao argumento de que esta teria adotado a teoria do risco integral por prever a assungao

pela Unido de responsabilidade civil em face de incidentes e acidentes ocorridos nos eventos da

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

20



copa do mundo de 2014. Nessa ADI, o STF afirmou que a responsabilidade extracontratual do
Estado adota, como regra, a teoria do risco administrativo, exigindo a configuragdo do nexo de
causalidade entre o dano e a agdo estatal, mas ressalta que em casos especiais o constituinte
optou pela teoria do risco integral. A excecdo se aplica quando riscos extraordindrios sdo
assumidos pelo Estado, mediante lei, em face de eventos imprevisiveis e ndo imputaveis ao seu
comportamento, em favor da sociedade como um todo que ele representa (BRASIL, 2016).
Logo, os precedentes citados fornecem alguns subsidios para se conhecer o atual
entendimento do STF sobre a tematica ora estudada e permitem perceber que seu
posicionamento, a despeito de se ser largamente em prol da teoria do risco administrativo, de
certa maneira, vai ao encontro do entendimento do STJ. Isso porque algumas de suas decisdes
j& vém acatando a aplicagd@o da teoria do risco integral em situagdes extraordindrias e desde que
lei preveja a responsabilizacdo do ente publico, ainda que que afastado o nexo de causalidade

pela presenca de eximentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o que foi explanado, percebe-se que ha, no ordenamento brasileiro, uma
tendéncia de adocdo da teoria do risco administrativo nas hipoteses ordindrias de
responsabilizacdo do Estado, como lides consumeristas e casos de ma prestagdo de servigcos de
saude. Em casos excepcionais, como na ocorréncia de graves danos ambientais ou danos
atdmicos, opta-se pela do risco integral, a qual tem sido aplicada, contudo, de forma mitigada
ou temperada.

No ambito legislativo, essa versdo temperada da teoria do risco integral pode ser
observada nas disposicdes relativizadoras da Lei n°10.744/03, a qual estabelece limitagdes a
responsabilidade estatal nos planos quantitativo e dos danos a serem cobertos, bem como da Lei
n° 6453/1977, que admite algumas excludentes de responsabilidade enquadréveis como fortuito
externo.

A jurisprudéncia do STJ e do STF também aponta nesse sentido. O primeiro acolhe a
teoria do risco integral nos casos de danos ambientais e atdmicos, mas, em certos casos, a mitiga,
aceitando a configuracdo de excludentes que fogem da linha normal de ocorréncia do fato. O
segundo, apesar de, em regra, afastar teoria do risco integral, a admite em casos excepcionais,
que envolvem grave risco e relevante interesse publico, desde que haja previsao legal.

Com efeito, os danos atdmicos, ecologicos e os decorrentes de atentados terroristas, atos

de guerra ou eventos correlatos sdo multifacetdrios e incertos no tempo e no espago, sendo que
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suas consequéncias se espraiam do individuo isolado a coletividade e as geragdes futuras. Por
isso, exigem a adocdo da teoria do risco integral, mais condizente com as suas peculiaridades.
Contudo, a jurisprudéncia a tem aplicado de maneira temperada ou mitigada, com vistas a
impedir a responsabilizacao desenfreada e abusiva do Estado.

Portanto, uma teoria do risco integral mitigada ou temperada mostrou-se ser a mais
adequada para os casos de responsabilizacio do Estado nos casos especificos de danos

ecologicos, nucleares e decorrentes de atos de guerra, terrorismo ou comogdes internas.
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A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA ENTREGA VOLUNTARIA DE
CRIANCAS A ADOCAO

Karla Maria da Silva Viana*

RESUMO

Esta pesquisa abordou a atuacdo do Ministério Publico nos casos de entrega voluntaria de
criangas a adogdo, analisando-se o contexto historico desta pratica, enfatizando como o Estatuto
da Crianga e do Adolescente passou a regulamenta-la apds o advento da Lei n. 13.509, de 22
de novembro de 2017. O objetivo do trabalho foi analisar a importancia da atuacdo do
Ministério Publico nos casos de entrega voluntaria de criangas a adog¢dao. As metodologias
empregadas foram do tipo bibliografica e documental, através da analise de livros, revistas,
teses, anais eletronicos, doutrinas, documentos juridicos, entre outros. Como resultado, foi
verificado que o Ministério Publico atua como legitimado a propor agdes essenciais a causa,
como fiscal da lei e das institui¢des de acolhimento. Conclui-se, a partir disso, que o Ministério
Publico desempenha fungdes essenciais para que os direitos das criancas ¢ dos adolescentes
sejam assegurados no caso de entrega voluntéria a adogao.

Palavras-chave: Entrega Voluntaria. Adog@o. Ministério Publico. Lei n. 13.509/2015.

1 INTRODUCAO

Ao longo da historia, em razao dos mais diversos contextos historicos, sociais, culturais,
econdmicos e afetivos, um incontavel nimero de mulheres teve que se abster do seu papel de
mae e entregar o filho & adogdo. Contudo, a falta de regulamentacdo desta pratica no
ordenamento juridico brasileiro, fazia com que criangas e adolescentes fossem inseridos em
situagdes de extremo risco, nas quais tinham seus direitos e garantias constitucionais violados.

Diante disso, foi promulgada a Lei n. 13.509, de 22 de novembro de 2017 (BRASIL,
2017) que incluiu no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) o art. 19-A, regulamentando
os procedimentos necessarios a serem seguidos pelo Estado, pelos genitores e pela sociedade,
nas hipdteses em que o fim almejado ¢ a entrega voluntaria de criangas a adogao.

Ademais, as normas constitucionais € infraconstitucionais atribuiram ao Ministério
Publico a competéncia de defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis, desempenhar o papel de fiscal da lei e agir para a protecao
integral das criangas e dos adolescentes. Diante disso, o objetivo do presente artigo foi analisar
a importancia da atuacdo do Ministério Publico nos casos de entrega voluntaria de criangas a
adogao.

Para alcancar este objetivo, foi relatado o contexto histérico da entrega de criangas a

adocdo, desde o surgimento da “roda dos expostos™ até a realidade atual brasileira, bem como
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foi discutido como o ECA passou a normatizar esta matéria com o advento da Lei n.
13.509/2017. Por fim, foi analisado a atuagdo do Ministério Publico na entrega voluntaria de
criancas a adog¢do, abordando nao apenas a sua atuagao judicial, como também extrajudicial.

A metodologia empregada foi a bibliografica, por meio da andlise de livros, artigos,
teses, anais eletronicos e doutrinas, como também a documental, tendo em vista a utilizacao de
documentos juridicos, como por exemplo a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1998) e o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA), a Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990 (BRASIL, 1990).

Ressalta-se que a importancia do presente estudo estd fundamentada na necessidade de
se estudar como um 6rgao essencial a justica como o Ministério Publico € capaz de atuar na
defesa dos direitos da crianca e do adolescente, em casos que, mesmo corriqueiros, pouco se

foi discutido e legislado, a exemplo da entrega voluntéria de criangas a adogao.

2 A RODA DOS EXPOSTOS: O CONTEXTO HISTORICO DA ENTREGA
VOLUNTARIA DE CRIANCAS A ADOCAO NO BRASIL

Segundo Schach (2015), a “roda dos expostos”, desenvolvida em Roma durante a
Idade Média era uma roda de madeira, fixada no muro de um hospital, onde eram depositadas
as criangas e, girando a roda, estas eram conduzidas para o interior do aposento, sem que fosse
necessario revelar a identidade da pessoa que as abandonaram.

O autor explica que este instrumento foi uma alternativa encontrada por uma
irmandade de caridade, em razdo de elevado nimero de bebés que apareciam mortos e
abandonados. Assim, 0rfaos, filhos ilegitimos ou cujos pais ndo possuiam meios de subsisténcia
suficientes eram prontamente batizados e enviados a uma ama de leite, que os amamentariam e
0s criariam.

Dessa forma, através do contexto na qual a “roda dos expostos” foi criada, é possivel
perceber o importante papel que politicas assistencialistas estatais atualmente exercem no bem-
estar das familias e dos infantes. Diante da auséncia desse suporte na Idade Média, criangas e
adolescentes eram tratadas como objetos, deixadas a propria sorte por familiares que ndo
queriam ou ndo possuiam condi¢des financeiras de crid-los e educa-los.

Em Londres, durante o ano de 1739, em razdo do crescimento exponencial da entrega
de bebés, o filantropo Thomas Coran fundou um abrigo para quatrocentas criangas, na qual
passaria a abrigar mais de seis mil bebés, trinta anos apds a sua criagdo. Nesse contexto, o

crescente numero de criangas abandonadas nos hospitais dos expostos europeus causou uma
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movimentagao por parte do Estado, que buscava solugdes para essa nova realidade, ao mesmo
tempo que enfrentava dificuldades para alimentar os bebés (SCHACH, 2015).

Assim, comegou-se uma movimentagdo estatal para tentar solucionar o problema da
grande quantidade de criangas abandonadas. Contudo, infere-se que, diferente da atual situacao,
esta preocupagdo do Estado pouco estava relacionada em assegurar a dignidade dessas criangas
e adolescentes, visto que este principio apenas ganharia uma maior notoriedade com a eclosdo
das duas grandes guerras mundiais.

No Brasil, esta pratica surgiu com a chegada dos europeus, que trouxeram consigo,
baseando-se nos moldes medievais, leis de instituicdes destinadas a prote¢do das criangas
abandonadas. Os meninos orfaos, apos serem recebidos na “roda dos expostos”, eram levados
a uma ama para que fossem alimentados. Posteriormente, esta os devolvia a Casa dos Expostos,
onde ficavam esperando por uma familia, que lhes daria alimentacdo e seguranga, assim como
lhes ensinariam uma profissao (SCHACH, 2015).

Ramos e Gongalves (2020) explicam que a rodas brasileiras eram destinadas,
principalmente, a entrega de filhos de mulheres escravizadas. Assim, as maes entregavam o0s
filhos por ja atuarem como amas-de-leite de outra crianga ou para salvar o filho da escravidao,
bem como eram entregues pelos “senhores” das maes escravizadas, que nao tinham a intensao
de se responsabilizar pelos filhos dos seus escravos.

Diante dessa realidade, a partir do final do século XVIII, foram criadas na cidade de
Salvador as primeiras instituigdes destinadas a amparar os meninos expostos, por meio de
projetos pedagogicos profissionalizantes: a Casa Pia e o Semindrio de Sdo Joaquim. O Irmao
Joaquim, fundador do semindrio, recolhia os orfdos que vagavam pelas ruas, ensinava-os os
fundamentos cristaos, educava-os e os encaminhavam as oficinas para que pudessem aprender
uma profissao (SCHACH, 2015).

Outros seminarios surgiram nas cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, principalmente
a partir da segunda metade do século XIX, com a forma¢do de uma nova mentalidade da
assisténcia social, a filantropia. Destaca-se que muitas dessas institui¢des foram criadas para
também atenderem as meninas Orfas e abandonadas (SCHACH, 2015).

Contudo, Ramos e Gongalves (2020) enfatizam que, tendo em vista a falta de
regulamentac¢do ou sistematizagao da entrega das criangas e da prestagdo de servigos de saude,
0s expostos estavam sujeitos a constantes acordos entre as esferas publicas e privadas, fazendo
com que estas criangas fossem desprovidas de humanidade e de direitos. Logo, mais uma vez
as criancas eram tratadas apenas como objetos nas relacdes juridicas e ndo seres humanos

pensantes, dotados de sentimentos.
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Com o crescimento do numero de criancas abandonadas, o governo passou a se dedicar
a introdugdo da pratica profissional, com a criacdo da Casa de Educandos Artifices, em 1855.
Esta nova institui¢do era dedicada ndo s6 aos expostos, mas também a classe excluida da
sociedade, criando-se setores de aprendizado nos trens de guerra e nas instalagdes da Marinha,
dando ensejo para a criagdo da Companhia de Aprendizes Marinheiros e das Companhias de
Aprendizes do Arsenal de Guerra (SCHACH, 2015).

Na década de 1920, as “rodas dos expostos” foram extintas em todo o Brasil com o
Codigo de Menores de 1927 (BRASIL, 1927), na qual determinava que a entrega deveria ser
feita de forma direta. Entre as diversas criticas a “roda dos expostos” estavam a descoberta do
alto indice de mortes de criangas atribuidas a amas mercenarias e despreparadas, assim como a
necessidade do fortalecimento familiar e da instru¢do das genitoras (SCHACH, 2015).

Diante disso, o autor explica que a extingdo das rodas possibilitou a difusdo da ideia de
que a familia ou a genitora eram essenciais para o desenvolvimento da crianga fisicamente,
psicologicamente, socialmente e afetivamente. Logo, mostrou-se essencial que a mae tivesse
uma preparacdo no final da gestagdo, para se evitar a entrega das criangas.

Dessa forma, percebe-se que ndo basta a criacdo de instituicdes e politicas voltas a
acolher criangas abandonas, se o Estado ndo tiver um controle minucioso do que levou as
genitoras a abandonar os filhos e do tratamento que estas criangas estao tendo apds a entrega.
Antes e depois da entrega da crianca a adogdo, maes e filhos precisam de todo o
acompanhamento profissional possivel, para que seja garantido que o bem-estar e o direito de
todos os envolvidos.

Posteriormente, durante o Estado Novo foi promulgado o Decreto-lei n. 2.024, de 17 de
fevereiro de 1940 cujo objetivo era fixar “as bases de organizagao da protecao a maternidade,
a infancia e a adolescéncia em todo o Pais” (BRASIL, 1940, s.p.). Nesse contexto, as genitoras
poderiam entregar os filhos, que eram encaminhados as instituicdes assistenciais, sem se
identificar ou assinar qualquer documento, havendo, apenas, a obrigatoriedade do registro de
nascimento do infante (RAMOS; GONCALVES, 2020).

Com a eclosdo do regime militar, os direitos das criangas e dos adolescentes passaram
por significativo retrocesso, tendo em vista que os menores eram tratados como problema de
seguranga nacional, cujas ameagas deveriam ser reduzidas ou anuladas. Este periodo de
segregacdo somente foi superado com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1998 (CRFB/1988), momento no qual a expressdo estigmatizada “menor” foi

substituida por “crianca e adolescente” (AMIN, 2019).
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Segundo a autora, influenciado por documentos internacionais como Declaragdo de
Genebra, de 1924; a Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas, de 1948;
a Declaracao dos Direitos da Crianca, de 1959; a Conveng¢ao Americana Sobre os Direitos
Humanos, de 1969, entre outros, o ordenamento juridico brasileiro passou a adotar a prote¢ao
integral, com as criangas e adolescentes passando a ser considerados sujeitos de direitos, ou
seja, titulares de direitos e garantias fundamentais.

Diante disso, foi promulgada a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, também conhecida
como Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), resultado da mobilizagdo de movimentos
sociais, de agentes do campo juridico e de politicas publicas. Logo, o referido estatuto ¢ em um
microssistema que regulamenta todas as estruturas essenciais para que seja efetivada a garantia
constitucional da ampla tutela da crianga e do adolescente (AMIN, 2019).

Contudo, mesmo sendo uma norma inovadora, em um primeiro momento, o ECA se
ausentou em regulamentar a entrega voluntdria de criangas a adog¢do e, em contrapartida,
qualificou como crime a entrega ou promessa de entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante
o recebimento de pagamento ou recompensa (BRASI, 1990). Assim, a0 mesmo tempo que o
ordenamento juridico tipificou a entrega de criancas mediante o recebimento de beneficio
financeiro, este ndo regulamentou a hipoteses da genitora entregar voluntariamente o filho a
adocdo, havendo, assim, uma evidente lacuna no ordenamento.

Esta situacgdo juridica apenas foi normatizada integralmente com a promulgacao da Lei
n. 13.509/2017, que incluiu no ECA o art. 19-A, regulamentando a entrega voluntaria de

criangas a adogao.

3 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A ENTREGA
VOLUNTARIA DE CRIANCAS A ADOCAO

A adogao configura-se a hipotese mais completa de colocagdo de crianga e adolescente
em familia substituta, tendo em vista ser um ato juridico complexo, cuja finalidade ¢ tornar
alguém como filho, através da criagdo de um vinculo juridico excepcional e irrevogavel
(BORDALLO, 2019a).

O carater excepcional da adogao esta pautado no art. 19, caput do ECA, que estabelece
o direito de toda crianca e adolescente “[...] ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta [...]” (BRASIL, 1990, s.p.). Logo, a adogdo somente
podera ser viabilizada ap0s se exaurir as tentativas de reintegragdo familiar e de manutengdo do

vinculo afetivo entre o infante a sua familia natural ou extensa.
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J& o carater irrevogavel, regulamentado pelo art. 39, §1° do ECA, refere-se ao fato de
que, da mesma forma que o filho biologico, o filho adotado nao podera ser “devolvido”,
devendo-se manter o vinculo de parentesco durante e ap6ds a vida (BORDALLO, 2019a). Este
artigo encontra seu fundamento no art. 227, §6° da Carta Magna e no art. 20 do ECA, na qual
determinam que os filhos adotados e aqueles provenientes da relagdo de casamento possuem os
mesmos direitos e qualificagdes (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990).

Com isso, percebe-se a aplicagdo infraconstitucional dos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, bem como a visdo de que, assim como o Estado, a familia ¢ uma
instituicdo democratica, na qual ndo apenas os pais, mas todos os filhos serdo sujeitos de
direitos. Logo, as criangas e adolescentes deixaram de ser apenas objetos das relagdes juridicas,
tendo seus direitos e garantias tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Bordallo (2019a) explica que a familia construida através da adog@o devera ser formada
por uma verdadeira filiagdo socioafetiva, baseada no amor e no afeto, o que nem sempre ¢
encontrada na familia biologica, visando-se, sempre, o melhor interesse da crianga. Assim, para
a constitui¢do deste vinculo juridico, o ECA estabelece uma séria de procedimentos e requisitos
que devem ser respeitados pelos postulantes a adogao e pelo adotando, como por exemplo a
habilitacdo dos pretendentes a adogdo, a inclusdo dos pretendentes e do adotando no Cadastro
Nacional de Adogao (CNA) e arevogacao do vinculo juridico entre os infantes e seus genitores.

Diante desse cendrio, a Lein. 12.010, de 3 de agosto de 2009 incluiu no ECA o paragrafo
unico do art. 13, na qual determina a necessidade da genitora que deseja entregar o filho a
adocdo ser encaminhada a Vara da Infincia e Juventude (BRASIL, 1990). Digidcomo e
Digiacomo (2020) explicam que o objetivo da inclusao desta norma foi evitar a pratica da
“adogdo a brasileira”, adocao intuito personae e da entrega do filho mediante paga ou promessa
de recompensa, o que se configura crime segundo o art. 238 do ECA.

Os autores elucidam que, ao serem encaminhadas para a Justi¢a da Infincia e Juventude,
as genitoras deverdo receber orientagdo psicologica e juridica, com o objetivo de indicar o
possivel genitor, averiguar as condi¢des da permanéncia do infante na familia de origem e, caso
ndo seja possivel esta reintegragdo, para que possam ser encaminhadas para adogdo legal,
quando poderdo ser adotados por casais ou pessoas que estejam regularmente inscritos no CNA.

Kusano (2006) explica que na “adocdo a brasileira” os pais bioldgicos ou os pais
adotivos registram a crianga como se fosse filha destes ultimos, o que ndo se configura uma
espécie de adogdo, sendo tipificado como crime, conforme o art. 242 do Codigo Penal

(BRASIL, 1940). Em contrapartida, segundo a autora, na adog¢do intuito personae a mae ou
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ambos os genitores selecionam, previamente, a pessoa para quem desejam que seja concedida
a adocao do filho.

Ressalta-se que, por mais que seja uma pratica cada vez mais aceita por parte da doutrina
e da jurisprudéncia, a ado¢do intuito personae devera ser utilizada de forma excepcional,
respeitando os requisitos presentes no art. 50, §13, inciso, III do ECA, assim como o devido
processo legal. A excepcionalidade desta modalidade de adogdao estd fundamentada na
necessidade de se respeitar a ordem dos cadastros municipais, regionais € nacionais de adogao.

O supracitado texto de lei foi alterado pela Lei n. 13.257, de 8 de margo de 2016,
incluindo a expressdo “sem constrangimento” (BRASIL, 2019, s.p.), tendo em vista a
necessidade de se esclarecer que a mde ndo deverd sofrer qualquer tipo de preconceito ou
censura por entregar seu filho a adogao (COSTA, 2018). Posteriormente, foi promulgada a Lei
n. 13.509, de 22 de novembro de 2017, que regulamentou de forma mais especifica a entrega
voluntaria, por meio da inclusdo do art. 19-A do ECA.

Assim, o art. 19-A, §1° dispde, expressamente, sobre a necessidade da mae ser ouvida
por equipe multidisciplinar da Justica de Infancia e Juventude (BRASIL, 1990). Costa (2018)
esclarece que o objetivo desta oitiva € identificar a motivagao da entrega e a influéncia do estado
gestacional ou puerperal nesta escolha, bem como informar & genitora sobre as consequéncias
da entrega do filho a adogdo. Além disso, Digidcomo e Digiacomo (2020) acrescentam a
possibilidade se investigar se a genitora esta sofrendo coag@o ou persuasdo externa capaz de
viciar sua manifestacao de vontade.

Apos a confeccao de relatorio pela equipe técnica da Vara, a mae ou gestante sera
encaminhada para a rede publica de saude e assisténcia social, se assim concordar (BRASIL,
1990). Com isso, podera ser conduzida para postos de satide, com a finalidade de realizar o pré-
natal e exames, e para o Centro de Referéncia Especializados de Assisténcia Social (CREAS)
e para o Conselho Tutelar. O objetivo do encaminhamento da genitora para os referidos 6rgaos
assistenciais ¢ identificar o seu contexto familiar, assim como realizar o acompanhamento da
gestacao, por meio do devido apoio socioassistencial (COSTA, 2018).

Objetivando-se a manutencao de vinculos de afinidade e afetividade, o §3° estabelece a
necessidade de se realizar busca por familia extensa, durante o prazo de 90 (noventa) dias,
prorrogavel por igual periodo (BRASIL, 1990). Digidcomo e Digidcomo (2020) enfatiza a
existéncia de um equivoco na redagdo do texto legal, visto que esta busca ¢ dever ndo apenas
da Vara da Infancia e da Juventude, mas de um esforco coletivo de todos os 6rgaos que atuam

na efetivagao do direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

41



No entanto, Costa (2018) considera a possibilidade desta busca efetiva provocar a
desisténcia da genitora de entregar o filho formalmente a adogdo, optando pela entrega intuito
personae ou pelo abandono apds o nascimento. Esta indagagdo foi levantada pelo fato de que
muitas maes e gestantes estdo fragilizadas por ja terem sido rejeitadas pela familia e/ou pelo pai
bioldgico do filho e, com a busca por esta familia extensa, afloraria o medo de serem
responsabilizas por sua atitude.

Diante disso, a autora pondera o direito da genitora ao sigilo da entrega com o direito a
convivéncia familiar da crianca. Logo, a busca deveria ser feita apenas através de parentes que
possuem relacdo de afinidade e afetividade com a genitora e com o filho, assim como este
direito a convivéncia familiar poderia ser exercida nao sé pela familia natural e extensa, como
também pela familia substituta, por meio da guarda e da adogao.

O art. 19-A, §4° do ECA dispde que, mediante a auséncia da indicagdo do genitor e da
inexisténcia de membro da familia extensa capaz de cuidar do infante, a autoridade judiciaria
determinara a extingdo do poder familiar e concedera a guarda provisoria a quem estiver apto a
adota-lo ou a instituicdo de acolhimento familiar ou institucional. Ademais, apos o nascimento
da crianga, a vontade da mae, ou de ambos os genitores, devera ser ratificada em audiéncia
(BRASIL, 1990).

Na hipodtese de desisténcia da entrega legal, o §8° determina que esta deve ser
manifestada em audiéncia ou perante a equipe multidisciplinar da Vara da Infancia e Juventude,
assim como o art. 166, §5° do ECA estabelece o direito de arrependimento no prazo de 10 (dez)
dias, contados da data de prolagdo da sentenca de extingdo do poder familiar. Em ambos os
casos, deve-se realizar o acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias

(BRASIL, 1990). Sobre o assunto, Costa (2018, p. 40) explica que

Este acompanhamento familiar ¢ de suma importancia, pois, deve-se averiguar
a estabilidade emocional e psicoldgica dos pais, uma vez que ja optaram pela
desisténcia da crianca. Busca-se evitar, ainda, a ocorréncia de um possivel
trafico de menores, abandono posterior, maus tratos e, até mesmo, ado¢ao
intuito personae.

Além disso, segundo Digiacomo e Digidcomo (2020), o acompanhamento familiar
disposto em lei também deve ser realizado por programas comunitéarios de orientagdo, apoio e
promogao social, conforme determina o art. 129, inciso I e IV do ECA. Este acompanhamento
ird possibilitar que que reintegragcdo da crianca e do adolescente a sua familia de origem ocorra
de forma saudavel, devendo ser realizado novo estudo social pela equipe técnica da Justica da

Infancia e Juventude ao final dos 180 (cento e oitenta) dias.
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Os autores também destacam que o direito de sigilo sobre o nascimento, presente no
§9°, por ser um direito inerente a mae, deve ser analisado com cautela, pois ndo podera atingir
o direito do infante de conhecer a origem bioldgica, baseando-se no principio fundamental da
convivéncia familiar e da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1990). Com isso, conclui-se
a genitora poderd manter o sigilo da entrega, mas este ndo podera ser empecilho para crianga

ou o adolescente, no futuro, conhecer sua origem biologica.

4 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA ENTREGA VOLUNTARIA DE
CRIANCAS A ADOCAO

O art. 127, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

(CRFB/1988) determina como fung¢do precipua do Ministério Publico “[...] a defesa da ordem

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL,

1988, s. p.). Além disso, o art. 227, caput, também da CRFB/1988, regulamenta que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988, s.p.).

Dessa forma, ¢ possivel aferir que os direitos e garantias estabelecidos a crianga e ao
adolescente pela Carta Magna constituem-se direitos individuais indisponiveis, nas quais
devem ser protegidos pelo Ministério Publico. Nesse sentido, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) destinou o Capitulo V para regulamentar, exclusivamente, a atuagao desta
institui¢do na tutela dos direitos da crianca ¢ do adolescente.

Assim, esta institui¢do possui um importante papel nos casos de entrega voluntéria de
criangas a ado¢do, tendo em vista que ¢ um dos legitimados para propor a A¢do de Extin¢ao do
Poder Familiar, conforme determina o art. 155, caput, do ECA (BRASIL, 1990, s.p.): “O
procedimento para a perda ou a suspensdao do poder familiar terd inicio por provocagdo do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse”. Além disso, o art. 201 do ECA

(BRASIL, 1990, s.p.) determina que compete ao Ministério Publico:

[...]

IIT - promover e acompanhar as a¢des de alimentos e os procedimentos de
suspensdo e destitui¢do do poder familiar, nomeagdo e remocdo de tutores,
curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais procedimentos
da competéncia da Justi¢a da Infancia e da Juventude;

[.]

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

43



VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as
criangas ¢ adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis;

[.]

Segundo Gagliano ¢ Pamplona Filho (2019, p. 636), o poder familiar consiste em um
“[...] plexo de direitos e obriga¢des reconhecidos aos pais, em razao e nos limites da autoridade
parental que exercem em face dos seus filhos, enquanto menores e incapazes |[...]”. Logo, ¢é
munus publico’ irrenunciavel, indisponivel, inalienavel e incompativel com a transagdo, salvos
nos casos de entrega voluntéria do filho a adogao (MACIEL, 2019).

Nesse sentido, os genitores poderdo ser suspensos ou destituidos do seu poder familiar,
caso se constate qualquer ato atentatorio aos direitos dos filhos, devendo as referidas sangdes
serem decretadas por sentenca, em procedimento judicial proprio. Ressalta-se que a diferenga
entre a suspensao e a destituicdo do poder familiar refere-se as causas que a motivaram e nos
seus efeitos, assim, enquanto a primeira ¢ provisoria, a segunda ¢ definitiva e irrevogavel
(MARCIEL, 2019).

No entanto, diferente da suspensao e da destitui¢ao do poder familiar, que se configuram
sangdes aos pais, no caso da entrega voluntaria do filho a adogdo, os genitores terdo o seu poder
familiar extinto por meio da manifestagdo de vontade (MARCIEL, 2019). Esta necessidade
extingdo do poder familiar fundamenta-se no fato de que, para a colocacao do infante em familia
substituta na modalidade adog¢do, ¢ necessario ser afastada a autoridade parental da familia
natural, transferindo-se este poder familiar para os adotantes.

Marciel (2019) explica que a anuéncia dos pais biologicos para a adocdo do infante
apenas tera efeito desconstitutivo da filiacao de origem por meio de decisdo judicial, ou seja, a
extingdo do poder familiar ndo extingue a parentalidade bioldgica, sendo esta extinta apenas
com a sentenca judicial transitada em julgado da ac¢ao de adogao. Isto ocorre pelo fato de que a
crianga nao podera ficar completamente destituida deste poder no intervalo entre a sentenca
judicial que extingue o poder familiar e a sentenga que defere sua adogao.

Em razdo do seu carater voluntario, em oposi¢do ao carater contencioso da suspensao e
da destituicao do poder familiar, a extingdo do poder familiar pela entrega voluntaria do filho a
adogdo € mais célere do que o procedimento aplicavel para a A¢do de Destituigdo do Poder

Familiar, regulamentado pelos arts. 155 a 163 do ECA.

1 “A palavra miinus tem origem no latim e significa dever, obrigacdo, etc. O munus publico é uma obrigagdo
imposta por lei, em atendimento ao poder publico, que beneficia a coletividade e ndo pode ser recusado, exceto
nos casos previstos em lei.” (TJIDFT, 2016, s.p.)

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

44



Diante disso, apds a fase extrajudicial, na qual a genitora ¢ ouvida pela equipe
multidisciplinar do Juizo da Infancia e Juventude e manifesta sua vontade na entrega do filho a
adogdo, sem a indicagdo de qualquer familiar apto para cuidar da crianga (art. 19-A, caput, §§1°
a 3° do ECA), o Ministério Publico, ou qualquer outro legitimado, devera propor a A¢do de
Extin¢ao do Poder Familiar (art. 19-A, §4° do ECA) (BRASIL, 1990).

Instaurado o processo, os genitores deverdo ser citados para manifestarem sua
concordancia com a entrega da crianga para adogdo (art. 19-A, §5° c/c 166, §1°, I, ambos do
ECA). Assim, apds a referida concordancia, a autoridade judiciaria devera declarar extinto o
poder familiar dos genitores, colocando a infante sob a guarda proviséria de quem estiver
habilitado a adotd-lo ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional (art. 19-A, §4°, do ECA) (BRASIL, 1990).

Por meio da andlise dos procedimentos estabelecidos pela ECA, percebe-se a
importancia de se educar as genitoras sobre a existéncia e os beneficios a entrega voluntaria em
comparagdo a entrega intuito personae. Nesta modalidade de adog@o, ha um enorme risco das
criancas serem criadas por pessoas despreparadas, ndo havendo uma garantia de que os
adotados poderdo conhecer sua origem bioldgica, além da possibilidade do trafico de criangas,
tdo em voga atualmente (COSTA, 2018).

Nesse contexto, o Ministério Publico também ¢ legitimado para propor a suspenc¢do do
poder familiar descrito no art. 19-A, §6° do ECA. Segundo este pardgrafo, caso ndo comparega
a audiéncia o genitor ou qualquer membro apto da familia extensa, o juiz devera suspender o
poder familiar da genitora e colocar a crianga em familia habilitada para adoté-la.

Além da funcao de legitimado para propor as A¢des de Extingdo e de Suspencdo do
Poder Familiar, o Ministério Publico também atua na entrega voluntéria de criancas a adogao,
exercendo sua func¢do de fiscal da lei. Nesse sentido, determina o art. 178 do Codigo de Processo

Civil (BRASIL, 2015, s.p.):

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias,
intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na
Constitui¢@o Federal e nos processos que envolvam:

[.]

II - interesse de incapaz;

]

Dessa forma, o Ministério Publico ira atuar como defensor dos direitos das criangas e
dos adolescentes consagrados pela Constitui¢do Federal, pelo Codigo Civil, pelo Estatuto da

Crianga e do Adolescentes e por toda e qualquer norma que tutele os direitos dos incapazes. De
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acordo com o art. 204 do ECA, a auséncia da manifestacdo da referida instituicdo € causa
ensejadora de nulidade do processo (BRASIL, 1990).

Logo, o Ministério Publico podera atuar caso a genitora, imotivadamente, se recuse a
realizar pré-natal ou exames, se esta negativa gerar prejuizos ao filho ou ao nascituro
(DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2020). Estes encaminhamentos para atendimento médico estdo
dispostos no §2° do art. 19-A (BRASIL, 1990), entretanto, a interven¢ao ministerial configura-
se uma atuagdo excepcional, em razao da faculdade imposta pela lei da genitora concordar ou
ndo com estes encaminhamentos ap6s a realizacdao do estudo social pela equipe técnica.

Ressalta-se, ainda, que o §8° do ECA estabelece que, nos casos de desisténcia da entrega
da crianga a adocao, a familia sera acompanhada pela Justica da Infancia e Juventude, bem
como pelos orgados assistenciais, a exemplo do CREAS e dos Conselhos Tutelares, por 180
(cento e oitenta) dias. Contudo, caso evidenciado o desrespeito aos direitos e garantias das
criangas e dos adolescentes, o Ministério Publico ¢ parte legitima para requerer o afastamento
do infante do convivio familiar, por meio do ajuizamento de Medida Protetiva de acolhimento
institucional ou de acolhimento familiar, conforme determina o art. 101, §2° do ECA (BRASIL,
1990).

Digidcomo e Digiacomo (2020) acrescentam que a necessidade do ajuizamento de um
procedimento judicial contencioso pelo Ministério Publico ou por qualquer outro interessado,
tem como objetivo evitar o afastamento dos infantes de suas familias por meio de simples
decisdes administrativas pelos Conselhos Tutelares. Logo, neste processo deverd conter a
acusacao formal que justifique a tomada desta decisdo extrema, proporcionando para que os
genitores exercam os seus direitos ao contraditorio, ampla defesa e ao devido processo legal.

Além disso, o Ministério Publico também atua extrajudicialmente na entrega voluntaria,
tendo em vista que cabe a ele realizar a fiscalizacdo das entidades de acolhimento, em que as
criangas, cujo poder familiar for extinto irdo ficar, aguardam serem adotadas. Nesse sentido,
dispde o art. 1° da Resolug¢ao n. 71 do Conselho Nacional do Ministério Publico: “O membro
do Ministério Piblico com atribui¢do em matéria de infancia e juventude ndo-infracional deve
inspecionar pessoalmente os servigcos de acolhimento institucional e programas de acolhimento
familiar sob sua responsabilidade” (BRASIL, 2011).

Bordallo (2019b) explica que a finalidade destas inspecdes € averiguar se as instituicdes
de acolhimento estdo cumprindo o disposto no ECA, verificar as condicdes fisicas do local, os
alimentos destinados aos abrigados, examinar as pastas que contém a documentagdo dos
acolhidos, assim como composicdo da equipe técnica, dos educadores e dos demais

funcionarios do abrigo. Ressalta-se que o Promotor de Justi¢ca devera ser acompanhado por uma
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equipe técnica durante as inspegdes, além de ser importante o seu contato com as criangas €

adolescentes acolhidos, para que possam ser ouvidos e terem suas demandas atendidas.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A entrega voluntaria de criancas a adogdo ¢ uma pratica que se protrai no tempo,
segundo a qual a genitora se abstém voluntariamente do seu papel de mae, entregando o filho a
adocdo. Um dos exemplos mais emblematicos desta experiéncia foi a criagdo da “roda dos
expostos”, com o objetivo de ocultar a pessoa que abandonava o infante.

No Brasil, esta pratica chegou juntamente com os portugueses e perdurou até a década
de 1920 retirando diversas criangas da rua, mas também privando-os de humanidade e de
direitos. A entrega voluntaria de criangas a adogdo somente foi integralmente normatizada com
a promulgagao da Lei n. 13.509/2017, que incluiu no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(ECA) o art. 19-A, estabelecendo normas e um procedimento proprio a ser adotado pela justiga.

Por meio da andlise do instituto da entrega voluntaria de criangas a adogdo, percebe-se
que a inovagao legal trazida pela supracitada lei estabeleceu consideraveis avangos na tutela
dos direitos assegurados pela CRFB/88 e pelo ECA. Ao se estabelecer um procedimento
proprio, o legislador garantiu uma maior seguranca juridica a entrega voluntaria, visto que a
genitora e a crianca terdo a oportunidade de serem devidamente acompanhados por
profissionais habilitados, sendo a mae informada de todos as consequéncias que sua atitude
podera causar.

Além disso, a genitora terd certeza de que ao entregar o filho a adogao, este passara a
fazer parte de uma familia devidamente qualificada para lhe receber, dando todo o suporte e
afeto necessarios ao seu desenvolvimento. Dessa forma, a entrega voluntaria dos filhos a adogao
traz mais beneficios a genitora e ao infante, se comparada a entrega intuito personae.

Com relagdo a atuagao do Ministério Publico nos casos de entrega voluntaria, constatou-
se que ele tem um ativo papel ao ser um dos legitimados a propor a A¢ao de Extingao do Poder
Familiar, segundo a qual serd formalizada a entrega da crianca ou adolescente a pessoa ou casal
aptos a adota-la, bem como seu encaminhamento para instituicao de acolhimento institucional
ou familiar, para que passam aguardar serem inseridos em uma nova familia.

Além disso, o Ministério Publico possui o dever de atuar nas causas que versem sobre
os direitos das criancas e do adolescente, atuando como fiscal da lei. Outra importante
intervengdo que esta institui¢do exerce consiste na fiscalizacdo das entidades de acolhimento,
para onde as criancas e adolescentes, cujo poder familiar foi extinto, poderdo aguardar serem

adotados. Por meio desta atuagdo extrajudicial, a instituicdo ministerial garante que as criancas
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e adolescentes, enquanto encontram-se acolhidas, terdo uma vida digna, com todos os seus
direitos assegurados.

Portanto, conclui-se que o Ministério Publico desempenha os mais variados e
importantes papeis nos casos de entrega voluntaria de criangas a adog@o. Com a atuagdo desta
instituicao em diferentes fases desta entrega, o Poder Publico efetiva a certeza de que todos os
direitos e garantias asseguradas pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do

adolescente serdo respeitados.
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A GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA NA LEGISLACAO BRASILEIRAE A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL AOS SURDOS

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo dos dispositivos legais que garantem o direito
de acesso a justica e a efetividade da prestacao dessa tutela pelo poder judiciario no que tange
aos surdos. O direito de acesso a justica, apesar de ser abordado por varias normas no
ordenamento juridico brasileiro, ainda carece de efetivagdo plena. Em relacao aos surdos, esse
obice se da principalmente em razdo da barreira comunicacional existente entre surdos e
ouvintes, haja vista que a lingua principal dos surdos ndo ¢ a lingua portuguesa, mas sim a
lingua brasileira de sinais. Desse modo, os surdos enfrentam dificuldades de acessibilidade
aos servigos do judicidrio, sendo necessaria uma maior preparacao para o atendimento desses
individuos. A metodologia utilizada na constru¢do do presente estudo apoderou-se de uma
abordagem qualitativa, com revisdo sistematica da literatura, centralizada na analise de
normas juridicas, doutrinas, artigos cientificos e peridodicos relacionados a problematica
apresentada. Apos andlise bibliografica, restou clara a importancia de adaptacdo e capacitagao
do judiciario para atendimento das pessoas surdas, a fim de proporcionar o acesso a justica e,
por conseguinte, a oportunidade dos surdos de pleitearem os demais direitos presentes na
legislagdo constitucional e infraconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Inclusdo. Surdez.

1 INTRODUCAO

O direito fundamental de acesso a justiga ¢ garantido pela Constitui¢do Federal de
1988, devendo ser concretizado a luz do principio da igualdade. Para terem acesso pleno a
esse direito, as pessoas surdas necessitam de um tratamento diferenciado no que tange a
comunicagdo. Para tanto, a utilizacdo da Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS) ¢
fundamental, sendo a comunicacdo possibilitada através do conhecimento dessa lingua e da
valorizagao de intérpretes e tradutores no ambito do Poder Judicidrio.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o comportamento do judicidrio com
relagcdo a pessoa surda, para, ao final, obter respostas, se ha ou nao a verdadeira possibilidade
do acesso do surdo a justica, ou se ¢ uma garantia meramente formal.

Para atingir seu objetivo, o trabalho serd dividido em dois topicos. O primeiro deles ird
abordar as principais leis que buscam conferir um tratamento isonomico aos surdos no Brasil,
com enfoque nos principios da dignidade humana e da isonomia. O segundo abordara
especificamente as normas e os principios referentes a garantia de acesso a justica no

ordenamento juridico brasileiro e a efetividade da tutela jurisdicional aos surdos.
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2 AEVOLUCAO DA INCLUSAO SOCIAL FRENTE AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

A dignidade da pessoa humana, centro axioldgico da Republica Federativa do Brasil,
prevista na propria Constituicdo Federal, busca salvaguardar os direitos fundamentais e
garantir uma existéncia digna a todas as pessoas. Na mesma esteira, tem-se o principio da
isonomia, com papel extremamente relevante para conferir a devida prote¢do aos direitos
fundamentais. Tal principio pugna pelo tratamento justo e igualitario a todos os cidadaos, de
maneira que eles tenham nao somente o direito de viver, mas o de possuirem uma vida digna,
a despeito das diferengas existentes entre si.

Deste modo, o proprio ordenamento juridico reconhece que ha pessoas em condicao
de vulnerabilidade, de desvantagem em relagdo as demais, as quais necessitam de igualdade
de oportunidades, a fim de que sejam efetivamente incluidas na comunidade, participando de
maneira plena e efetiva da vida social.

Nesse sentido, conforme Aratjo e Maia (2017), a propria Constituicdo confirmou que
alguns grupos merecem um tratamento diferenciado, reconhecendo uma dificuldade de
inclusdo que deveria ser compensada. Desse modo, estabeleceu algumas medidas com o
intuito de compensar as desigualdades existentes. Esse ¢ o caso do grupo das pessoas com
deficiéncia.

Ou seja, o proprio legislador constituinte cuidou de conferir destaque a algumas
pessoas, que se encontravam em condicdo de vulnerabilidade, de exclusdo, para que fossem
tomadas as providéncias necessarias no sentido de equilibrar as relagdes sociais, diminuindo
as desigualdades ora existentes.

Sobrelevando sua importancia, Rocha (1990, p.118 apud TORRES, 2012, p.7) afirma
que a igualdade constitucional ¢ “mais que uma expressao de direito; ¢ um modo justo de se
viver em sociedade. Por isso € principio posto como pilar de sustentacdo e estrela de direcao
interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamental”.

A titulo de exemplifica¢do da aplicagdo deste principio, pode ser citada a situacao das
pessoas com deficiéncia perante o ordenamento juridico brasileiro. Elas possuem, além dos
direitos fundamentais garantidos a todos os cidadaos, outros direitos e garantias especificos,
os quais foram positivados com o fim de alcangar um equilibrio social, de forma a atenuar as
desigualdades sociais e superar as diferengas, alcangando a inclusdo social.

Discorrendo especificamente a respeito da pessoa com deficiéncia, tem-se o Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia, que em seu artigo 2° assim dispde:
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Considera-se deficiéncia toda restricdo fisica, intelectual ou sensorial, de natureza
permanente ou transitdria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria e/ou atividades remuneradas, causada ou
agravada pelo ambiente economico e social, dificultando sua inclusio social,
enquadrada em uma das seguintes categorias. (BRASIL, 2015, art. 2°)

O referido Estatuto constitui-se como um enorme passo em dire¢cdo a um futuro mais
inclusivo, pois foi concebido sob valores sociais € humanitarios (MELLO, 2017), marcando o
surgimento de novas oportunidades as pessoas com deficiéncias, as quais, durante muito
tempo, foram consideradas invalidas.

As pessoas com deficiéncia possuem diversas outras leis no sentido de garantir a plena
efetivacao de seus direitos. A seguir, passa-se a analise das normas do ordenamento juridico
brasileiro que buscam garantir a isonomia a comunidade surda.

A priori, cumpre salientar a diferenca entre os termos “surdo” e “deficiente auditivo”.
Segundo Bisol e Valentini (2011 apud SILVA, 2019), existem duas maneiras de analisar esses
termos, sendo que uma delas aponta os dois como sinénimos, que indicam algum grau de
perda auditiva. A outra forma, por sua vez, considera que a principal diferenca é que o
individuo surdo ¢ aquele que faz uso da lingua brasileira de sinais, valorizando sua cultura
através de uma pedagogia propria.

Pela segunda linha de raciocinio, a surdez ¢ caracterizada muito mais por uma
diferenca linguistica do que organica (DUARTE ef al., 2013). Assim, a palavra “surdo” nao se
limita a definir pessoas que nao possuem capacidade auditiva, relacionando-se mais ainda a
toda uma estrutura linguistica e cultural.

Por outro lado, os chamados “deficientes auditivos” sdo aqueles que tém perda
auditiva em algum grau, mas ndo se identificam com a cultura e a comunidade surda e nao

utilizam a lingua de sinais como forma de comunicagdo propria.

2.1 A evolucao das garantias conferidas a populacdo Surda na legislaciao brasileira

A Constituigdo de 1988 ja apontava para a garantia de diversos direitos a populacdo
surda. A partir desse destaque conferido pela Carta Magna, diversas normas foram sofrendo
adaptagdes ao longo dos anos, adaptagdes estas que, embora a ¢época parecessem
insignificantes, foram ganhando forgas para, juntas, atingirem as conquistas ora alcancadas.

A propria concepgdo de Surdez foi positivada pelo ordenamento juridico brasileiro.
Essa concepcao legal se encontra na Lei n® 5.626, de 22 de dezembro de 2005, que dispde que

“considera-se pessoa surda aquela que, por ter perda auditiva, compreende e interage com o
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mundo por meio de experiéncias visuais, manifestando sua cultura principalmente pelo uso da
Lingua Brasileira de Sinais — Libras” (BRASIL, 2005, Art. 1°).

Assim, como se observa, o legislador, ao definir o conceito de surdez, ndo se limitou a
uma questdo puramente biologica, abrangendo também questdes culturais, comportamentais e
linguisticas, enfatizando a utilizagdo da LIBRAS como fator caracteristico da populagdo surda
e forma de comunicagao principal entre estes individuos.

Com o passar dos anos, o Brasil foi evoluindo em termos de legislacdo sobre o tema,
estabelecendo diversas protecdes no que tange aos direitos dos surdos, de modo que diversas
normas surgiram com fito de garantir esses direitos.

A primeira normativa em apreco se trata da Lei n°® 8.160, de 08 de janeiro de 1991, que
determinou ser obrigatoria a colocacdo, de forma visivel, do "Simbolo Internacional de
Surdez" nos locais que possibilitem o acesso, a circulacdo e a utilizagdo por essas pessoas
(BRASIL, 1991).

A garantia trazida por essa Lei foi de extrema importancia, tendo em vista que o uso
do simbolo de surdez permite que os surdos identifiquem os locais que estdo aptos para
recebé-los, facilitando e melhorando seu acesso aos mais diversos locais e servigos,
configurando-se como um importante passo a acessibilidade da comunidade surda.

Outra lei de grande destaque surgiu no governo de Fernando Henrique Cardoso, nove
anos apos a lei supracitada, e também se refere a acessibilidade; trata-se da Lei n® 10.098, de
19 de dezembro de 2000, que estabelece, dentre outras diretrizes, que ¢ dever do Poder
Publico impulsionar a eliminagdo das barreiras de comunicagdo, estabelecendo mecanismos
para tornar acessiveis os sistemas de comunicacdo e sinalizacdo as pessoas portadoras de
deficiéncia sensorial e com dificuldade de comunicacao, garantindo-lhes o direito de acesso a
informacao, a comunicagao, ao trabalho, a educacao, ao lazer, dentre outros (BRASIL, 2000).

Essas barreiras de comunicacdo configuram-se como principal empecilho para que o
atendimento as pessoas surdas seja feito com seguranca e qualidade. Para que haja um
atendimento equitativo, ¢ necessaria uma preparacao dos profissionais e organizagdo para
melhor atendé-los, com a utilizagdo do recurso de comunicagdo mais adequado (HOLDORF;
ROBINSON, 2020).

Assim, a determinacdo de que o Poder Publico busque eliminar essas barreiras
demonstra a importancia do uso da comunicagdo adequada, a fim de oportunizar aos surdos
uma maior acessibilidade, garantindo-lhes uma igualdade material e o acesso aos direitos

previstos na propria legislacao, tais como os direitos ao trabalho, a informacao e a educacao.
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Essa lei oportunizou, ainda, o surgimento da chamada “Lei de LIBRAS” (Lei n°
10.436, de 24 de abril de 2002), que reconheceu a LIBRAS como primeira lingua da
comunidade surda.

Sobre a Lei de Libras, Duarte e al. (2013, p.1728) asseveram que sua aprovagao
“garante 0 acesso € o ensino de Libras, a formacao de instrutores e intérpretes e a presenca de
intérpretes nos locais publicos. O impacto dessa acessibilidade conduz a inser¢do da Libras
para além das relagdes cotidianas entre as pessoas surdas e as ouvintes”.

Dessa forma, esse dispositivo legal trouxe um destaque especial a Lingua de Brasileira
de Sinais, dando enfoque ao exercicio da profissdo dos intérpretes e instrutores, sendo
considerado um marco historico para a comunidade surda e uma das mais importantes leis de
garantia aos surdos a inclusdo e a interagdo com a comunidade ouvinte.

Ela ratificou o entendimento de que a LIBRAS nao se trata de mimicas, de gestos
aleatorios, nem mesmo de uma linguagem, mas sim de uma lingua, um idioma, com sua
propria estrutura gramatical, assim como a lingua portuguesa, nao sendo uma derivante desta,
uma vez que possui organiza¢do autonoma (DUARTE et al., 2013).

Contudo, apesar de sua grande relevancia para a comunidade surda, a referida Lei
deixou de tratar sobre alguns assuntos especificos, como por exemplo, a formagdo do
professor e do intérprete e tradutor de Libras - Lingua Portuguesa.

Para superar essa lacuna, foi publicado o Decreto n°® 5.626, de 22 de dezembro de
2005, o qual, conforme Zych (2008, p.117), “institui a LIBRAS, como paradigma educacional
da pessoa surda, universalmente reconhecida como imprescindivel a evolugdo integral de seus
construtos socioculturais”.

Dentre outras disposigdes, o referido Decreto versou sobre a formagao do professor e
do intérprete e tradutor, bem como instituiu a Libras como disciplina curricular obrigatdria
nos cursos de formagdo para a docéncia em diferentes niveis, em todos os cursos de
licenciatura, no curso de Fonoaudiologia, e, como disciplina curricular optativa, nos demais
cursos de educacdo superior, como também na formagao profissional.

Além do mais, este mesmo Decreto estabeleceu o prazo de um ano (contado a partir da
publicacao do mesmo), para que as empresas concessionarias de servigcos publicos e os 0rgaos
da administragdo publica federal, direta e indireta, se adaptassem a essa nova diretriz,
garantindo um tratamento diferenciado as pessoas surdas, estatuindo que tais institui¢des
devem dispor de, pelo menos, cinco por cento de servidores, funcionarios e empregados
capacitados para o uso e interpretagdo da Libras.

De acordo com Zych (2008, p. 120), o referido Decreto
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(...) constroi novas oportunidades para que o surdo possa integrar-se a luta pelo seu
proprio desenvolvimento e pela valorizagdo de sua condig@o sociocultural. Abre-se,
portanto, um importante eixo de comunica¢do, com espaco para que a comunidade
surda possa, além de explicitar seus talentos, agregar novos valores a propria
existéncia, sob a constru¢do da nova paradigmaticidade, considerando as
representacdes sociais que se estabelecem.

Desse modo, sua relevancia se deu em razdo de expandir os horizontes das pessoas
surdas, ampliando a utilizagdo da LIBRAS por profissionais de diversas areas, possibilitando-
as a adentrar espacos que antes eram de dificil acesso.

Outro significativo avango no ordenamento juridico brasileiro foi a aprovacao do texto
da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, pelo Decreto Legislativo n°
186, de 09 de julho de 2008.

Seu principal propdsito € promover as pessoas com deficiéncia seus direitos humanos
e liberdades fundamentais, sem qualquer discriminacao, visando a igualdade. Ela deixa claro
que ¢ um compromisso de todos respeitar os direitos desses individuos (GUEDES, 2012). Ela
foi recepcionada no Brasil com carater de emenda constitucional.

Em razdo disso, o Conselho Nacional de Justica formulou uma Recomendacdo aos
Tribunais: a Recomendacdo n°® 27, de 16 de dezembro de 2009. Através dela foi realizado o
reconhecimento da acessibilidade na Convengdo como um principio € também como direito
(BRASIL, 2009).

No que se refere a promog¢ao da acessibilidade aos surdos, a referida recomendagao,

dispde, dentre outras diretrizes, sobre as seguintes medidas a serem adotadas:

[...] d) habilitacdo de servidores em cursos oficiais de Linguagem Brasileira de
Sinais, custeados pela Administragdo, formados por professores oriundos de
instituigdes oficialmente reconhecidas no ensino de Linguagem Brasileira de Sinais
para ministrar os cursos internos, a fim de assegurar que as secretarias e cartorios
das Varas e Tribunais disponibilizem pessoal capacitado a atender surdos, prestando-
lhes informagdes em Linguagem Brasileira de Sinais; €) nomeagdo de tradutor e
intérprete de Linguagem Brasileira de Sinais, sempre que figurar no processo pessoa
com deficiéncia auditiva, escolhido dentre aqueles devidamente habilitados e
aprovados em curso oficial de tradugdo e interpretacdo de Linguagem Brasileira de
Sinais ou detentores do certificado de proficiéncia em Linguagem Brasileira de
Sinais - PROLIBRAS, nos termos do art. 19°, do Decreto n° 5.626/2005, o qual
devera prestar compromisso e, em qualquer hipotese, sera custeado pela
administracdo dos 6rgaos do Judiciario. (BRASIL, 2009, n.p.)

Ademais, cabe enfatizar novamente a j4 mencionada Lei Brasileira de Inclusdo (Lei
n° 13.146/2015), também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que

regulamentou os parametros da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
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consolidando-se como um grande passo na emancipacao politica da comunidade surda, tendo
em vista que garantiu a comunicacdo, a informacdo e a educacdo por meio da Lingua
Brasileira de Sinais (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, merece destaque também a Lei n° 14.191, sancionada em agosto de
2021, que alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, inserindo a educagao
bilingue de surdos como modalidade de ensino independente (a qual anteriormente fazia parte
da educacgdo especial). A educacdo bilingue ¢ aquela que utiliza a Lingua Brasileira de Sinais
como primeira lingua, e o portugués escrito como segunda lingua (BRASIL, 2021).

Seu texto demonstra uma preocupagao em reafirmar a identidade surda, consolidando
as conquistas ja alcancadas, mormente no que tange a educacdo, oferecendo ensino de
qualidade aos surdos, com acesso a um aprendizado técnico e cientifico.

O que tem se buscado por meio desses dispositivos legais € possibilitar que os surdos
tenham acessibilidade plena aos mesmos direitos e garantias oferecidos aos demais cidaddos,
e ainda outros, de forma a equilibrar a relagdes sociais, conquistando uma igualdade que nao
se limite ao plano formal, mas que alcance também, e principalmente, a esfera material.

Isso pode ser constatado no proprio preambulo da Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (2007), que dispde que ¢ necessario reconhecer a importancia da
acessibilidade para que essas pessoas tenham acesso aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais.

Contudo, ainda ha muito que se fazer por parte do Poder Publico, a fim de superar as
dificuldades ainda existentes na sociedade, como por exemplo, a capacitagdo do judicidrio
para o atendimento de pessoas com surdez, de forma a dissipar as barreiras existentes quanto
ao acesso dessas pessoas a justica.

De acordo com Hora e Oliveira (2018, p. 13), as “institui¢des ndo cumprem a
legislagdo, mantendo barreiras, impedindo o acesso pleno pelas pessoas Surdas aos servigos
que necessitam, limitando mais sua emancipagao politica”.

Importante sobrelevar que o acesso pleno a justica configura-se como ponto de partida
para que essas pessoas possam pleitear todos os demais direitos garantidos no ordenamento
juridico, como se vera adiante.

A respeito da dificuldade de acesso a justica pelas pessoas surdas, Fonseca (2010, n.p.)
reforga:

Aos surdos aplica-se, ¢ claro, o artigo 5° da Constitui¢do em todas as suas nuances,
mas na medida em que se lhes negue o acesso a Jurisdigdo por meio da Libras, ndo
se lhes garante um Juiz que seguramente conhega a demanda ou que seguramente
entenda a sua defesa, sequer o contraditorio e a ampla defesa por falta de
comunicagdo entre o surdo ¢ o seu advogado, muito menos uma atuagao coerente do
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Ministério Publico incapaz de ir em dire¢do as demandas da comunidade surda
brasileira a fim de defendé-la, quando necessario for.

Assim, para que essa garantia seja efetivada, ndo ¢ suficiente a positivagdo de direitos,
devendo ser oportunizada aos surdos a comunicacao através de sua lingua materna.

Conforme apontam Mendonga e Ebaid (2017, p. 55):

A efetivacdo do acesso a justi¢a pressupde, antes de qualquer coisa, a construcdo de
uma cidadania que tenha, como base, o reconhecimento de que toda e qualquer
pessoa (sobretudo as que pertencem a grupos minoritarios) ¢ detentora do direito de
ter acesso a justiga, direito esse que jamais pode ser fraudado pela omissao do Poder
Publico, ja que se trata de direito fundamental, sem o qual se torna impossivel a
concretizagdo dos demais direitos.

E mister que, além da existéncia dessas normas, sejam fornecidos, através de uma
atuagdo positiva do Estado, meios que assegurem a protecdo e a reivindicagdo desses direitos
perante o sistema judiciario como um todo, por todos os individuos, sem distingdes sociais,

raciais, fisicas ou econdmicas.

3 A GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL AOS SURDOS

O conceito de acesso a justica ndo pode ser expresso com precisao. Contudo, essa
expressao ja incorporou o esbogo dos direitos sociais basicos da sociedade moderna, na qual
se objetiva alcancar a igualdade. Assim, para que se efetive esse direito, o Estado tem de ser
igualmente acessivel a todos e deve produzir resultados socialmente justos (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

No Brasil, o direito fundamental de acesso a justica encontra previsao na Constitui¢ao
Federal, ao dispor que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL, 1988, art. 5°, XXXV).

Essa garantia fundamental dé lugar ao direito de acdo. Porém, esse dispositivo abrange
muito mais do que o simples ingresso a juizo ou o acesso formal ao Judiciario, “significa o
acesso a uma ordem juridica justa, dotada de valores e de direitos fundamentais” (GALANTE,
2015, p. 21).

Além dos meios processuais adequados para a consecu¢do da justica, deve-se
considerar também os meios materiais e instrumentais, com consequente aperfeicoamento da
prestacao fornecida pelo Estado.

Sobre o termo “acesso a justi¢a”, Cappelletti e Garth (1988, p.8) explicam:
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A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema por meio
do qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e (ou) resolver seus litigios, sob
os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Desta feita, a finalidade precipua do direito de acesso a justica ¢ permitir que as
pessoas reivindiquem seus direitos e vejam seus litigios resolvidos pelo Estado, que detém
esse poder, tendo em vista que a autotutela, ¢, em regra, vedada no Brasil.

Portanto, “se o Estado avocou para si a tarefa de solucionar as lides, retirando o
particular a possibilidade de ‘fazer justica com as proprias maos’, em contrapartida, deve
fornecer um aparato adequado para o tratamento dos conflitos de interesses” (TEIXEIRA;
COUTO, 2013, p.12).

Para Masson (2020), o acesso a justica reforca o Estado Democratico de Direito, tendo
em vista que garante que o Poder Judicidrio seja atuante e forte, impedindo atos autoritarios
por parte dos demais poderes.

Esse direito sobreleva a importdncia do papel do Judiciario, garantindo que os
brasileiros possam reivindicar seus direitos e que as medidas necessarias sejam tomadas, além
de permitir um certo controle do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Ele consiste no direito fundamental mais importante de todos, pois busca garantir os
demais direitos, inclusive os fundamentais. Nao havendo efetivacao desse direito, os demais
ficariam sem prote¢do, o que prejudicaria a sociedade como um todo.

Desta feita, todos os outros direitos dependem, de certa forma, do direito de acesso a
justica, para que sejam efetivados, tendo em vista que, s6 pelo fato de existir, ele ja
desestimula o desrespeito aos direitos em geral. Além disso, no caso concreto, havendo
desrespeito aos demais direitos, ¢ ele quem providencia a reparacdo dos danos existentes.

Para Mendes e Branco (2020), a previsdo do artigo 5° da Constituicdo Federal, a
respeito da necessaria apreciacdo do Judiciario, consagra a tutela judicial efetiva, garantindo
protecdo judicial contra lesdo ou ameaca a direito. Ressalta, ainda, que essa tutela estende-se
tanto a lesdes concretas quanto potenciais, ou, ainda, ameaga a direito, abrangendo também
medidas cautelares ou antecipatérias que visem a protecao do direito.

Complementando, Moraes (2020) assevera que, havendo plausibilidade da ameaca ao
direito, o Judicidrio tem a obrigacdo de efetivar o pedido de prestagdo judicial, pois a

indeclinabilidade da prestagdo judicial consiste em um principio bésico que rege a jurisdigao.
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Assim, os cidadaos possuem o direito de terem suas pretensdes analisadas pelo Estado,
através do Judiciario, e este ndo pode se esquivar de solucionar o que lhe for solicitado. Para
Franga e Silveira (2020), essa garantia consiste no principal meio para atingir a fungdo
primordial do Direito: a pacificagdo social.

Além disso, o direito de acesso a justica ndo se limita a possibilidade de entrar em
juizo contra alguém, pois abrange a participagdo processual de forma ampla, englobando a
argumentacdo e a producdo de provas, além da decisdo final, de modo a resolver o litigio da
forma mais adequada possivel (TAVARES, 2020).

Assim, essa garantia ndo envolve apenas o direito de provocacdo em si, de dar inicio
ao processo, mas também o seu acompanhamento, com todos os seus encadeamentos, como a
apresentacdo das alega¢des, das provas, bem como da sustentagdo. Portanto, o que se objetiva
ndo ¢ um mero direito ao processo, mas o direito a um processo que seja justo.

Segundo Ruiz (2018, n.p.), pelo menos quatro pontos devem ser observados para que
se possa obter um acesso eficiente a justiga: “(a) admissao ao processo (ingresso em juizo), (b)
o modo de ser do processo, (c) a justi¢a das decisdes, e (d) a efetividade das decisdes, que sdo
proferidas no processo pelos juizes”.

Desse modo, ndo basta o ingresso em juizo para que, de fato, se configure o acesso
pleno a justica, pois essa garantia envolve também os seus desdobramentos. A parte que deu
inicio ao processo precisa acompanhar o andamento do mesmo, a fim de que realmente se
efetive seu direito de acgao.

Nesse sentido, Pinho (2019) defende que os institutos processuais precisam passar por
aprimoramentos para que haja um direcionamento a um processo justo. Isso porque existem
varios obstaculos que impedem a efetividade desse direito, de ordens diversas, tais como
questdes econdmicas, geograficas e burocracia.

Cabe ressaltar que o acesso a justica ndo ¢ uma finalidade somente do Poder
Judicidrio. Para além da garantia constitucional de que a lei ndo excluira a ameacga ou lesdo a
direito da apreciacdo do Poder Judiciario, o Codigo de Processo Civil de 2015 cuidou de
determinar que a lei ndo excluird essa ameaga ou lesdo da apreciagdo jurisdicional (BRASIL,
2015), apresentando uma garantia que extrapola os limites do Judicidrio.

Esse dispositivo permite que haja outras formas de composicao, que sao pautadas na
cooperacdo entre partes e que envolvem outros sujeitos. Assim, a jurisdi¢do ndo ¢ exclusiva

do Poder Judiciario, podendo ser exercida através meios extrajudiciais.
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3.1 O acesso do surdo a justica

O artigo 13 da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia assegura o

acesso a justica pelas pessoas com deficiéncia, versando que

1. Os Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com deficiéncia a
justica, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, inclusive mediante a
provisdo de adaptagdes processuais adequadas a idade, a fim de facilitar o efetivo
papel das pessoas com deficiéncia como participantes diretos ou indiretos, inclusive
como testemunhas, em todos os procedimentos juridicos, tais como investigagoes e
outras etapas preliminares.

2. A fim de assegurar as pessoas com deficiéncia o efetivo acesso a justiga, os
Estados Partes promoverdo a capacitagdo apropriada daqueles que trabalham na area
de administracdo da justi¢a, inclusive a policia e os funcionarios do sistema
penitenciario (ONU, 2007, art. 13).

Assim, foi determinado como dever do Poder Publico assegurar esse direito de forma
concreta as pessoas com deficiéncia, e ndo apenas através dos dispositivos legais, buscando as
adaptacdes necessarias para que haja igualdade de condigdes com os demais individuos.

Também, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia cuidou de abordar o tema, dispondo,

in verbis:

Devem ser oferecidos todos os recursos de tecnologia assistiva disponiveis para que
a pessoa com deficiéncia tenha garantido o acesso a justica, sempre que figure em
um dos polos da agdo ou atue como testemunha, participe da lide posta em juizo,
advogado, defensor publico, magistrado ou membro do Ministério Publico.

Paragrafo unico. A pessoa com deficiéncia tem garantido o acesso ao conteudo de
todos os atos processuais de seu interesse, inclusive no exercicio da advocacia
(BRASIL, 2015, art. 80).
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Esse dispositivo defende que a assisténcia deve ser realizada através de todos os meios
tecnoldgicos disponiveis, para facilitar ndo sé o ingresso dessas pessoas ao juizo como polo
ativo ou passivo da acdo, mas também o desempenho de outros papéis, como o de advogado,
testemunha ou magistrado.

A Resolucao n°® 230, aprovada pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2016,
objetivou adequar as atividades dos 6rgaos do Poder Judicidrio as disposi¢cdes da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusdo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia).

Essa Resolugdo possui algumas determinagdes direcionadas especificamente aos
Surdos, por exemplo: facilitar o uso da LIBRAS, dispor de servidores capacitados para se
comunicar através da lingua de sinais, e custear tradutor/intérprete no caso de um surdo ser
parte do processo.

Ela foi revogada pela Resolucao n® 401, de 16 de junho de 2021, do CNJ, que aborda
“o desenvolvimento de diretrizes de acessibilidade e inclusao de pessoas com deficiéncia nos
6rgdos do Poder Judicidrio e de seus servigos auxiliares, e regulamenta o funcionamento de
unidades de acessibilidade e inclusdao” (BRASIL; 2021).

Dentre outras disposi¢des, essa resolu¢dao determina:

Art. 4° Para promover a acessibilidade, o Poder Judiciario devera, entre outras
atividades, implementar:

I — o uso da Lingua Brasileira de Sinais (Libras), do Braille, da audiodescrigdo, da
subtitulagdo, da comunica¢do aumentativa e alternativa, ¢ de todos os demais meios,
modos e formatos acessiveis de comunicagao;

II — a nomeacdo de tradutor(a) e intérprete de Libras, sempre que figurar no processo
pessoa com deficiéncia auditiva, escolhido dentre aqueles devidamente habilitados e
aprovados em curso oficial de tradugdo e interpretagdo de Libras ou detentores do
certificado de proficiéncia em Libras;

III — a nomeagao ou permissao de utilizagdo de guia-intérprete, sempre que figurar
no processo pessoa surdocega, o(a) qual devera prestar compromisso;

IV — a oferta de atendimento ao publico em Libras. (...) (BRASIL; 2021, art. 4°).
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Ainda, cabe destacar a Resolugdo n°® 218, de 23 de margo de 2018, publicada pelo
Conselho Superior da Justica do Trabalho, a qual versa, dentre outros pontos, sobre a
capacitagdo de servidores da Justica do Trabalho para atendimento aos surdos, através da
Lingua Brasileira de Sinais.

A despeito dessas garantias legais, ainda hd muito que se fazer no sentido de torna-las
realmente efetivas, tendo em vista que, na pratica, os surdos ainda encontram muitas
dificuldades no gozo dessa garantia. As barreiras comunicacionais muitas vezes os impedem,
até mesmo, de conhecerem os seus direitos. Além disso, ainda ha uma dependéncia de
estratégias particulares por parte dos surdos para que haja comunicacdo efetiva na seara
judicial.

Para conseguirem desenvolver a comunicagdo necessaria, estes individuos acabam
muitas vezes se sujeitando a serem acompanhados de familiares ou amigos ouvintes, que
desempenham a funcdo de “intérpretes” mesmo sem terem a devida competéncia para tanto,
muitas vezes desconhecendo termos técnicos, ou até mesmo acabam contratando um
profissional por conta propria para prestar esse servico (AZEVEDO et al., 2016).

Conforme afirma Oliveira (2017, p. 54):

Ainda que no tramite processual o juiz designe um auxiliar/interprete ou tradutor
para auxiliar as pessoas com deficiéncia na audiéncia, isso, segundo os
mandamentos do artigo 162, inciso III do CPC, ¢ importante ressaltar que, para
chegar até essa etapa processual, a pessoa com deficiéncia necessita de um primeiro
acesso, pois ¢ nesse primeiro momento que ela deve ter reservado todos os seus
direitos, especialmente de comunicagdo e informacgdo, caso contrario, a parte
processual nem se quer vird a existir, ou seja, s6 chegara a justica, quem tiver o
acesso a ela, portanto, ter acesso aos recursos da justica e outros mecanismos,
garantem a pessoa com deficiéncia uma eficaz interagdo com o Poder Judiciario.

Assim, se esses individuos encontrarem barreira logo no primeiro momento, eles ndo
terdo acesso a tutela de seus direitos, tampouco se utilizardo das atividades desempenhadas
pelos intérpretes designados pelo juiz na audiéncia, haja vista que nem mesmo chegarao a
essa fase processual, pois nem mesmo ingressou em juizo.

Nessa esteira, Fonseca (2010, n.p.) aduz que, “Embora a Lingua Brasileira de Sinais —
LIBRAS — tenha se tornado oficial, no Brasil, por for¢a da Lei 10.436/02, o Judiciério ainda
nao se apercebeu da necessidade de se adaptar, como preconiza a Conveng¢do Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no seu art. 13”.

Ou seja, o fato da LIBRAS ter sido reconhecida como lingua oficial do Brasil, ao lado

da lingua portuguesa, apesar de representar um grande avango legal no que diz respeito a luta
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da comunidade surda, ndo torna, por si s6, a comunica¢do € o acesso a justica viavel, tendo
em vista que € necessaria uma adaptagao do Poder Publico para isso, através da valorizagao
da profissdo dos intérpretes, do incentivo a capacitacdo dos servidores que atuam nos 6rgaos
do poder judicidrio, bem como do fomento a tecnologias que facilitem essa acessibilidade.

A respeito dos intérpretes de libras, Santos (2016) dispde que hé caréncia na formagao
desses profissionais na esfera juridica, pois a formagado especifica nessa area por intérpretes de
Libras-Portugués ¢ uma das mais raras.

Sendo assim, € necessario um maior incentivo para que haja mais intérpretes de Libras
capacitados para a atuagdo no ambito do Poder Judicidrio. Nessa esteira, Oliveira (2017)
menciona sobre a importancia dos recursos de tecnologia assistiva, tais como videos em
lingua de sinais, que facilitem a interacdo por meio de recursos visuais, bem como legendas
contrastantes em baixa velocidade.

Portanto, ainda que existam varias leis que garantam direitos aos surdos, mormente
no que tange ao acesso a justica, ¢ indispensavel uma atuagdo positiva do Poder Publico no
sentido de concretizar sua efetivacdo. Conforme visto, mesmo com tantas evolugdes
conquistadas por meio desses dispositivos legais, ainda ndo h4a uma eficécia plena, em razio

de diversos obstaculos que ainda permeiam o acesso do surdo a justica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O intuito do presente trabalho foi examinar, a luz do principio da igualdade, a
evolucdo das garantias legais conferidas a populagao surda ao longo do tempo, com enfoque
ao direito de acesso a justiga, e avaliar se esses dispositivos legais sdo aplicados na pratica, ou
seja, se a justica brasileira estd de fato preparada para garantir aos surdos o acesso a justica de
forma plena.

Valendo-se da andlise de legislagdes e de estudo doutrindrio, demonstrou-se a
importancia de aparelhamento do judicidrio para garantir a inclusdo a essas pessoas, no
sentido de poderem se apropriar, de fato, do direito de acesso a justi¢a, € ndo apenas de
maneira formal.

Nao s6 a garantia de acesso a justica ¢ prejudicada pelas barreiras comunicacionais,
como também todas as demais garantias conferidas pela legislacdo constitucional e
infraconstitucional, posto que até mesmo para ingressarem com uma agao, ¢ necessario esse

primeiro contato.
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Tendo em vista que a LIBRAS ¢ a lingua materna dos surdos, o reconhecimento da
necessidade de comunicagdo através desse idioma ¢ de suma importancia. Com servidores
capacitados para se comunicarem através da LIBRAS, valorizag@o da profissao de intérprete e
tradutores, buscando profissionais qualificados, e a utilizacdo de tecnologias para aprimorar a
acessibilidade, mais um passo pode ser dado em diregdo a um futuro mais inclusivo e a
concretizagdo do principio da igualdade no que tange ao acesso a justica.

Desta feita, sem inten¢do de esgotar o assunto, haja vista sua complexidade, conclui-se
que € necessaria uma atuagdo positiva do Estado, com ag¢des voltadas a preparagao dos
servidores dos oOrgdos judicidrios para obterem uma melhor comunicacdo com esses

individuos.
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A PRECARIZACAO DAS RELACOES TRABALHISTAS PELA

UBERIZA CA~O: ANALISE DO CASO ARTUR NETO VS. UBER
Adamilton Lima Borgneth!
Lara Giovanna Sousa Silva2

Maria Sueli Rodrigues de Sousa3

RESUMO

A decisdo judicial do processo n® 0011863-62.2016.5.03.0137, oriunda de processo tramitado
na 37" Vara do Trabalho de Belo Horizonte-MG, foi analisada com o objetivo de examinar,
sob a perspectiva das criticas marxistas e pachukanianas, a desconsideracdo da relagdo de
emprego existente entre a empresa Uber e um motorista. Buscou-se saber como as teorias
estudadas se posicionam frente a tematica no contexto de uberiza¢do como precarizagao do
trabalho. A pergunta a que se buscou responder foi: que leitura, pelo direito a partir de criticas
marxistas e pachukanianas, pode ser feita do fendmeno da uberizagdo do trabalho? Sob o
pressuposto de que o fenomeno da uberizagdo € a forca do capital que s6 pode ser enfrentada
pela organizagdo da classe trabalhadora com base na teoria critica marxista e pachukaniana. O
resultado da discussdo conduziu a conclusao da necessidade de construcdo de outra cultura
juridica embasada na realidade vivida e ndo em normas gerais ¢ abstratas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos trabalhistas. Uberiza¢do. Marx. Pachukanis. Precarizacdo de
direitos.

1 INTRODUCAO

Em um contexto de crescimento tecnologico demasiado, o mundo do trabalho passa
por intensa crise com a flexibilizagdo de direitos adquiridos, o que produz uma realidade
muito diversa do que se caracterizou como mundo do trabalho. Essa flexibilizagdo esta
relacionada a um surgimento massivo de empresas e plataformas especializadas em
oferecimento de servigos baseados no usudrio e no trabalhador “informatizados” (LIMA;
BRIDI, 2019). Os autores comentam sobre a precarizagdo do trabalho e enfatizam a
ocorréncia desse fendmeno nas proprias condigdes de trabalho.

A motivagdo para a construgdo deste artigo partiu da observagdo de uma realidade
social presente muito proxima a todos nds. A wuberizagdo tem impacto social intenso por

influenciar diretamente no trabalho e em seus direitos correlatos. O contexto de
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fortalecimento da uberizagdo no caso brasileiro ¢ o da pos-reforma trabalhista, formalizada
através da Lei 13.467/2017.

Ao desconsiderar a relagdo de emprego existente entre as empresas e os trabalhadores,
a classe trabalhadora perde direitos conquistados com muita luta no transcorrer das décadas.
O “mais vulneravel” economicamente, além de ter sua forca de trabalho e até mesmo suas
condigdes de vida negligenciadas, perde as condigdes trabalhistas que tornam digna sua
existéncia e que se tornaram direitos trabalhistas.

O assunto tematizado ¢ a famigerada politica da economia de compartilhamento, aqui
nominada pelo neologismo “uberizag¢do” para se referir ao fenomeno que tem crescido de
forma acelerada no nosso pais e no resto do mundo. No desenvolvimento deste trabalho,
considerou-se ainda a escassez de pesquisas que estudem a uberizagdo sob a dtica do Direito.
H4 pesquisas relevantes que proporcionam um olhar juridico mais detalhado sobre a
economia de plataforma (OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018); que analisam se a
“regulamentacdo atual brasileira ¢ insuficiente para qualificar juridicamente as relacdes da
economia compartilhada” (RAMPAZZO, 2017, p. 1); e que fazem um estudo de formas de
trabalho digital que aprofundaram a precariedade do proprio trabalho (LIMA; BRIDI, 2019).

Cotidianamente utilizamos do servico de transporte de passageiros e de comida por
aplicativo e, surgiu dai a justificativa pessoal para pesquisar o tema. A questdo inicial é: ao
utilizar a plataforma contribuimos com a classe trabalhadora ou com a empresa que a explora?
Esta questdo nos provoca quando utilizamos o servigo, o que nos levou a refletir sobre o tema.
Duas autorias deste trabalho vém de situacdo social que nos levaram a desenvolver
sensibilidade para a questdo do mundo do trabalho e perceber o quanto os direitos trabalhistas
sao limitados. Soma-se a isso o fato de possuirmos amigos, familiares que trabalham ou
trabalharam para essas empresas.

O tema ¢ por vezes banalizado em conversas informais, em aplicativos de mensagens e
em outros ambientes sociais. Exemplo da banalizacdo ocorre quando se ri da desgraga de
profissionais graduados que acabaram “virando Uber”. Apesar de muitos ndo se atentarem ou
mesmo fazerem piadas, o aumento do desemprego e a precarizacdo do trabalho ¢ um
fenomeno real.

Raciocinar sobre a uberiza¢do traz possibilidades de reflexdo e acdo sobre ela para
todos os leitores do texto, especialmente aos trabalhadores, empresarios, cientistas,
estudantes, professores, instdncias governamentais e sociedade em geral.

Como objeto de estudo desta pesquisa estd a desconsideragdo de vinculo de emprego

em uma decisdo judicial desfavoravel a trabalhador de transporte regulado por aplicativo. O

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

/3



texto intenta responder a seguinte questdo-problema: que leitura, pelo Direito, a partir de
criticas marxistas e pachukanianas, pode ser feita do fendmeno da uberizagdao do trabalho? O
pressuposto que orienta a discussdo é que o fendmeno da uberiza¢do é manifestacdo da forga
do capital que so pode ser enfrentada pela organizacdo da classe trabalhadora.

Este trabalho tem como objetivo examinar, sob a perspectiva da critica marxista,
decisao judicial que desconsidera a relacdo de emprego existente entre a empresa Uber e um
motorista. Para tanto, especificamente, delimitou-se os seguintes objetivos especificos: a)
observar os aspectos da decisdo judicial identificando os argumentos do juiz; b) tracar pontos
relevantes das teorias de Karl Marx e Evgeni Pachukanis que se apliquem ao caso; € c)
analisar a decisdo a luz das teorias marxista e pachukaniana.

Este artigo conta com introducdo, reflexdo sobre a economia de “bico”, reflexdo sobre
as teorias criticas marxistas e pachukanianas e andlise da decisdo judicial. O trabalho foi
desenvolvido numa perspectiva metodologica de revisdo de literatura e estudo de caso.

Adentremos, a seguir, no conhecimento sobre a economia de compartilhamento.

2 ECONOMIA DE COMPARTILHAMENTO

A economia de compartilhamento ¢ definida “as an economic system based on
resource sharing (such as products, services, space, money, and knowledge), whether by their
access or transfer, whether there is payment or not”*. O conceito ¢ abrangente, porém ¢
aplicavel ao contexto vivido. H4 compatibilidade entre esse compartilhamento ¢ o “novo
estado das coisas que se busca estabelecer no mercado de consumo” (CARVALHO, 2018, p.
19).

A economia compartilhada ndo ¢ algo exclusivo dos ultimos anos (RAMPAZZO,
2017). Mesmo antes das Revolugdes Industriais as transagdes eram peer-to-peer (par-a-par)
em comunidades de pessoas intimamente mais proximas. Hoje em dia, o fenomeno sé se
expandiu, o que configura o chamado “stranger sharing” (compartilhamento com estranhos)
(SCHOR, 2014, p. 7). E necessario salientar que acreditamos que a economia de
compartilhamento possa trazer beneficios. Alertamos, no entanto, para os abusos que os

empresarios podem cometer no sentido de explorar o trabalho humano.

4 “como um sistema econdmico baseado no compartilhamento de recursos (como produtos, servigos, espago,

dinheiro e conhecimento), seja pelo acesso ou transferéncia, haja pagamento ou ndo” (tradugdo nossa).
(PETRINI; FREITAS; SILVEIRA, 2017, p. 57-58).
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Voltemos aos termos “crowdwork” e “trabalho on demand” citados anteriormente.
Crowdwork ¢ a “realizagao de tarefas a partir de plataformas online” e trabalho on demand ¢é a
“execugdo de trabalhos tradicionais (como transporte e limpeza) ou de escritério, demandados
em aplicativos gerenciados por empresas” (OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018, p.
12). Por estas definicdes o sistema de trabalhos Uber, empresa envolvida na acdo judicial que
estudamos, se encaixa em trabalhos on demand.

A Uber conta com servigos de mais de 3 milhdes de motoristas no mundo, desses,
mais de 600 mil atuam no Brasil. A empresa estd presente em mais de 100 cidades brasileiras,
possui mais de 22 milhdes de usudrios brasileiros, mais de 93 milhdes de usuarios no mundo e
faz 17 milhdes de viagens por dia no mundo (UBER NEWSROOM, 2019).

Os numeros revelam o quanto o fendmeno estd presente em muitos espacos, incluindo
sua presenga marcante no Brasil. Somos levados a ver que hd pelo menos duas razoes visiveis
para a massificacdo do servigo: a tecnologia que favorece quem busca o servico € a
oportunidade de ter trabalho contratado sem o reconhecimento das obrigagdes como contrato
de trabalho, o que livra o empregador de assumir os direitos trabalhistas. E diante disso
arguimos: ¢ o fim do direito trabalhista e a libertacdo para o mais forte economicamente
explorar como convier para si? E o direito, como fica no cenério? E possivel relacionar direito

com justica neste contexto?

3 DIREITO NAO E JUSTICA: USANDO MARX E PACHUKANIS® PARA REFLETIR
SOBRE O DIREITO E O MUNDO DO TRABALHO POR COMPARTILHAMENTO

Para a perspectiva de Marx, direito ndo ¢ justica, ¢ a forma de legitimar e tornar
possivel a apropriacdo da “mais valia” como regramento da sociedade. Apods 1843, Marx
rompe com a dialética hegeliana e passa a adotar a perspectiva materialista, considerando a
economia politica como central na conformagao da sociedade civil-burguesa e da vida civil
nela constante, o que faz notar que a economia politica ¢ legitimadora e fundamental para as
praticas da sociedade ocidental na sua face capitalista burguesa (SARTORI, 2017).

Proudhon e o hegelianismo praticado por ele foram duramente criticados por Marx.
Proudhon buscava os conceitos de direito e “justica eterna” para se refugiar. Isso se afirma

com base na obra marxista Miséria da Filosofia, que visava criticar a obra “A Filosofia da

3 Salienta-se quendo ¢ objetivo deste trabalho fazer uma retomada extensiva a obra de Marx ou Pachukanis,
porém traremos 0s pontos necessarios a andlise a qual se propde este artigo.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

/0



Miséria” de Proudhon que traduzia uma espécie de dialética pueril de mistificacdo de todos os
campos, inclusive da economia politica, da filosofia e do Direito (SARTORI, 2017).

E na “Miséria da Filosofia” que conhecemos o postulado sobre a prioridade do fato
gerado na sociedade diante da oficializacdo dele. Marx afirma que “o direito ndo ¢ mais que o
reconhecimento oficial do fato” (MARX, 1989, p. 86), o que se aplica ao centro da
dominacdo capitalista burguesa — que se tornou mundial — e a normalidade apds o
colonialismo que massificou a experiéncia capitalista europeia. A dominagdo foi estabelecida
como o dever-ser da sociedade implementado pelo Direito positivado num processo de
abstracdo que conduz a conclusdo de que direito ndo guarda relagdo com o costume, mas se
manifesta como imposicdo estatal, que difere de outros corpos normativos pelo
estabelecimento da pena com for¢a de soberania estatal por meio de normas gerais e abstratas.

Isso se relaciona a critica a Austin, onde o autor de “O capital” afirma que “este
procedimento de abstracdo que conduz a noc¢ao de soberania, deixa-se de fora [...] toda a
histéria de cada comunidade [...] o0 modo como se alcangou o resultado” (KRADER, 1988, p.
289-290). A abstragdo que Marx cita ¢ a que Austin usa para chegar a seu conceito de
soberania “relacionando toda a forma de dominagao politica com aquilo de comum no uso do
poder” (KRADER, 1988, p. 289). Isso revela uma desconsideracao tanto da génese quanto do
processo histérico da formagdo daquilo que estd sendo estudado. E entdo que o autor da
Filosofia da Miséria tece criticas ao uso do método dos juristas analiticos que se atém a
normas gerais e abstratas descoladas da experiéncia de cada povo.

Marx critica a cientificidade da teoria do Direito de Austin e Bentham por
desconsiderar a historicidade, a origem dos fatos ¢ o desenvolvimento dos fenomenos sociais.
Essa teoria traz uma concep¢do apologética do Direito, do Estado e da propria sociedade
(SARTORI, 2017). Desconsidera-se, nessa teoria do Direito, todos os antagonismos sociais
além de passar longe do esquema ciclico dialético de tese-antitese-sintese, incluindo a forga
de trabalho e a forma como a mesma ¢ apropriada.

A forca de trabalho, na teoria marxista, ¢ o conjunto das faculdades fisicas e mentais
que um ser humano aciona sempre que produz valores-de-uso de qualquer espécie. De acordo
com o filésofo, o tempo de venda da forca de trabalho deve ser determinado para que o
trabalhador ndo deixe de ser pessoa livre para se tornar escravo, de vendedor de mercadoria
na propria mercadoria (MARX, 2012, p. 198).

Na mesma obra, o filésofo afirma que “o trabalhador trabalha sob o controle do
capitalista, a quem pertence seu trabalho” (MARX, 2012, p. 219). Isso ndo significa que o

patrdo possa abusar da troca feita entre eles. O empresario ndo pode simplesmente explorar a
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for¢a de trabalho sem limites. Chegamos, entdo, ao conceito de mais-valia. O processo de
produzir mais-valia ocorre quando se ultrapassa o ponto até onde o valor da for¢ca de trabalho
pago pelo capital € substituido por um equivalente (MARX, 2012).

“O Capital” versa especialmente sobre a jornada de trabalho. Vale lembrar que o
contexto de Revolucdo Industrial trouxe jornadas extenuantes de exploracdo da massa
trabalhadora. Ha a ocorréncia de uma antinomia, uma luta entre direitos diferentes baseados
na lei da troca de mercadorias. A regulamentacdo da jornada de trabalho consiste em um
embate travado entre a classe burguesa (os donos dos meios de produgcdo) e a classe
trabalhadora (os que vendem sua forca de trabalho).

13

Em relacdo ao limite de trabalho diurno/noturno, o filésofo discorre que “o
prolongamento do trabalho além dos limites diurnos naturais, pela noite adentro, serve apenas
de paliativo para apaziguar a sede vampiresca do capital pelo sangue vivificante do trabalho”
(MARX, 2012, p. 297). Certamente, ele acreditava que os grandes magnatas queriam muito
mais do que o excedente de trabalho do qual aproveitavam. O direito, neste contexto, atende
ao proposito de afirmar que a exploragdo estd dentro da normalidade do sistema sob a
afrmagcdo com poder de soberania estatal, portanto protegida pelas armas estatais,
desconsiderando a realidade vivida e atuando pelo dever ser positivado pelo Estado.

No estudo desse normativismo, Evgeni Pachukanis em sua Teoria Geral do Direito e
Marxismo critica o normativismo kelseniano por este ter uma abordagem unilateral e logico-
formal do direito abrindo um abismo entre ser e dever-ser (KASHIURA JR.; NAVES, 2013).
O autor ainda afirma que Kelsen retorna ao direito natural quando ndo consegue sustentar a
coeréncia de seu sistema. A pessoa livre e igual referenciada por Kelsen s6 podia ser possivel
no direito natural, pois o direito positivo nao oportunizava a garantia prometida.

O diferencial da teoria pachukaniana ¢ considerar a historicidade do direito como
forma. O tedrico expde que a forma juridica estd diretamente ligada a uma arquitetura social
determinada de forma historica. O direito como sistema normativo ¢ expressao das relagdes
burguesas que se dariam entre proprietarios independentes e iguais que sdo O pressuposto
natural do tal ato de troca (KASHIURA JR.; NAVES, 2013). Evidencia-se que, na teoria do
autor referido, ndo ha possibilidade desse direito ser usado pelo proletariado, pois ele ndo ¢
igual aos grandes burgueses que dominam a forma juridica.

Pachukanis traz o materialismo historico para realizar uma analise social da forma
juridica. Pachukanis compreendeu que “a norma juridica ndo ¢ mais do que um momento
derivado, uma expressdo posterior da forma juridica que j4 se encontra estabelecida

independentemente de qualquer norma” (KASHIURA JR.; NAVES, 2013, p. 11).
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O sujeito de direito ja esta pré-definido nas relacdes capitalistas. Sujeito esse que
Pachukanis adota como categoria elementar, visto que o todo parte do proprio sujeito,
considerando que partir de normas gerais e abstratas para chegar ao sujeito é inverter a légica
da relagdo concreto-abstrato.

O direito ndo ¢ fim, ¢ meio, portanto atende as finalidades da vida em sociedade. A
realidade funciona sob a logica de troca de mercadorias produzidas pelos proprietarios dos
meios de produgdo, em que quem nao € proprietario se submete ao proprietario. O Direito € o
meio que afirma que os fatos estdo corretos. Em uma realidade social que, através da
produgdo e troca de mercadorias determina a forma juridica, o direito ¢ usado para sobrevida
dessa mesma realidade social que ¢ mjusta e desigual. Ha que se lembrar o cardter historico
do Direito. Tal cardter ¢ uma forma que garante poder aos proprietidrios dos meios de
producdo, portanto eminentemente burguesa. Seu desenvolvimento pleno ¢ o capitalismo
(KASHIURA JR.; NAVES, 2013).

Para Evgeni Pachukanis, o Estado ndo ¢, pelo monopolio da producdo normativa,
condicdo sine qua non do direito. O critico afirma que o desenvolvimento completo do direito
tende a ocorrer apenas com a universalizagao da circulagdo de mercadorias € com o sujeito de
direito tornando-se universal (KASHIURA JR.; NAVES, 2013). Descobrimos a partir dai
que, de acordo com a teoria pachukaniana, o ser humano — o qual ndo ¢ proprietario dos meios
de produgdo — ¢ levado a condicdo de um pretenso sujeito de direito se torna ao mesmo tempo
mercadoria haja vista se tornar proprietario de si e capaz de vender a si mesmo sob a forma da
forga de trabalho.

“A forma juridica ¢é, portanto, determinada imediatamente pela circulagdo mercantil,
mas ¢ determinada mediatamente, em Ultima instincia, pelas relagdes de produgdo capitalista™
(KASHIURA JUNIOR; NAVES, 2013, p. 17). Ndo ha auséncia de influéncia dos magnatas
capitalistas sobre a forma juridica e ela reflete isso na sua propria constituigao.

Uma assertiva notavel feita por Pachukanis ¢ a de que a igualdade juridica ¢ uma
condi¢do sine qua non da desigualdade que permeia e sustenta a sociedade capitalista. Sobre a
liberdade juridica, o filésofo a considera condicao sine qua non da dominacdo de uma classe
social sobre outra. E como se algo que fosse positivo a primeira vista se tornasse

visceralmente negativo, porém de forma imperceptivel aos que perecem e aos que dominam.

4 METODOLOGIA
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Para conseguirmos os dados, utilizou-se de duas modalidades de pesquisa:
bibliografica e documental. No trabalho, foi realizada pesquisa bibliografica acerca de
material publicado sobre os temas ‘“‘wuberizagio do trabalho”, “economia de
compartilhamento”, “economia de plataformas” e “uberiza¢do e precarizagao do trabalho”. A
pesquisa documental, foi executada em um documento apenas. O documento ¢ a decisdo dada
por Filipe de Souza Sickert, Juiz do Trabalho Substituto, ao processo n° 0011863-
62.2016.5.03.0137. Esse documento foi segmentado em 15 partes para a analise categorica de
cada parte.

A metodologia de Andlise de Contetido foi utilizada na investigacdo da decisdo
judicial por meio de categorias analiticas, visando discutir o sentido do que foi enunciado
(GOMES, 2002). A seguir, fez-se a decifracdo estrutural em cada trecho do documento
(BARDIN, 2016).

O material estudado foi categorizado de acordo com as unidades de registro e as
unidades de contexto. As unidades de registro representam o segmento de significagdo que
serve como unidade de base. As unidades de contexto sdo maiores que as de registro e
permitem situar o contexto da mensagem. S3o essas unidades que permitem uma
compreensdo dos sentidos existentes dentro daquele contexto recortado (BARDIN, 2016;
GOMES, 2002).

A andlise de conteudo se organizou em trés momentos cronologicos: a pré-andlise; a
exploracdo do material; e o tratamento dos resultados, a inferéncia e a interpretagdo. Na pré-
analise se fez uma “leitura flutuante” do material a fim de se captarem as mensagens que
estavam visiveis e estavam passiveis de ser relacionadas aos objetivos da pesquisa. Os
procedimentos metodoldgicos seguidos na andlise foram: segmentar o material, categoriza-lo,
descrever o resultado da categorizacdo, inferir resultados através de premissas aceitas e

interpretar os resultados a luz dos fundamentos tedricos adotados.

5 O CASO E A DECISAO

A decisdao abordada neste trabalho ¢ referente a um caso de litigio judicial entre o
trabalhador Artur Soares Neto e as empresas Uber do Brasil Tecnologia LTDA., Uber
International B.V., Uber International Holdng B. V. O processo tramitava em Rito
Sumarissimo e seu nimero ¢ 0011863-62.2016.5.03.0137. A ag¢ao tramitava na 37* Vara do
Trabalho de Belo Horizonte — MG, unidade subordinada ao Tribunal Regional do Trabalho da
03* Regidao (TRT-3).
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De acordo com a Sessdo de Imprensa do TRT-3, o motorista alegou que iniciou suas
atividades na Uber do Brasil apos passar por um processo seletivo e foi dispensado cinco
meses depois de forma repentina e sem recebimento de qualquer verba trabalhista. O
reclamante disse que chegou a fazer jornadas de trabalho de dez a onze horas por dia. As
jornadas variavam de acordo com a demanda de cliente e se davam especialmente no horario
noturno. O trabalhador afirmou o recebimento de um valor de aproximadamente R$ 504,42
por semana.

O Senhor Artur Soares Neto salientou que percebeu, em certo momento, ndo possuir
autonomia do exercicio do trabalho e que jamais teria remuneragao justa por tdo extenuante
trabalho. O motorista ainda disse que a empresa controla o servigo, fixa as tarifas, recebe os
pagamentos e quando repassa aos motoristas, retém entre 25 e 30% do valor (MINAS
GERAIS, 2017).

O TRT-3 mnformou que o trabalhador solicitou reconhecimento de vinculo de emprego
e anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), além do pagamento das
devidas verbas rescisorias e trabalhistas: aviso prévio, adicional por servico noturno,
remuneracao justa referente aos domingo e feriados trabalhados, 13° salario, FGTS, férias,
portanto direitos trabalhistas. O motorista requer ainda indenizagdo por danos morais, por
faltar ponto de apoio com sanitarios e local proprio para refeicdes (MINAS GERALIS, 2017).

Em sintese, a decisdo do juiz Filipe de Souza Sickert foi por rejeitar as preliminares e
julgar improcedentes os pedidos deduzidos. Dessa forma, o juiz desconsiderou existéncia de
vinculo empregaticio argumentando principalmente a auséncia de subordinagdo juridica e
estrutural do trabalhador a empresa. O autor ficou isento das custas processuais por ser

beneficiario da justica gratuita.

6 HA FORTALECIMENTO DE INTERESSES DA CLASSE DOMINANTE COM A
UBERIZACAO DO TRABALHO?

Para uma melhor compreensdo e estudo da decisdo judicial, ela foi segmentada em 15
partes. A seguir serdo apresentados os resumos dos segmentos.

A primeira parte trata da dispensa de relatdrio por se tratar de procedimento
sumarissimo. Procedimento sumarissimo ¢ o rito seguido na justica trabalhista para a¢des com
valor maior que 2 (dois) e inferior a 40 (quarenta) salarios minimos vigentes na época do
micio da a¢do. A segunda parte ¢ o micio da fundamentacdo e se refere ao segredo de justica

pedido pelas empresas processadas. Apenas alguns documentos foram protegidos. Essa
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solicitagdo foi deferida parcialmente. A parte 3 ¢ a prelimmnar de incompeténcia da Justica do
Trabalho para julgar o processo. Obedecendo a Constituigdo Federal de 1988, foi rejeitada.

Na parte 4, as preliminares de inépcia da peticdo inicial foram rejeitadas. Na quinta
parte, ¢ rejeitada a preliminar de extingdo do processo por inadequagdao do rito eleito e
indeferido o requerimento de conversdo do rito sumarissimo em ordindrio. No segmento
seguinte, as reclamadas suscitam a prelimmar de ilegitimidade passiva da Uber International
B. V. e da Uber International Holding B.V. A preliminar foi afastada.

A parte 7 se refere ao indeferimento de requerimento, feito pelas reclamadas, de
exclusdo de documentos anexados pelo reclamante. Em seguida se apresenta a alegacao do
reclamante com os dados do caso do ponto de vista do trabalhador. Na nona parte da decisdao
se apresentam as alegagdes das reclamadas. Seguinte a isso se apresenta a questdo da
subordinagdo juridica, a qual ¢ considerada mnexistente pelo julgador. Na sequéncia o juiz
mostra seus argumentos para desconsiderar a mexisténcia de subordinagdo estrutural também.

No décimo segundo segmento o trabalhador ¢ considerado motorista autonomo e o
juiz afirma decidir isso com base na analise da prova documental e da prova oral. No
segmento 13, concordando com o que ja tinha decidido, ¢ indeferido o pleito de verbas
trabalhistas. A penultima parte trata do deferimento do beneficio da justica gratuita ao autor
da acdo. Por ultimo se tem o fechamento com o Dispositivo. Aqui o magistrado rejeitou as
preliminares e julgou improcedentes os pedidos do reclamante.

A primeira parte da decisdo aparentemente ndo necessita de andlise por ser apenas a
dispensa de relatorio devido ao rito ser sumarissimo, porém se ocultou a realidade vivida pelo
sujeito da demanda, levando ao questionamento sobre como construir uma pacificagdo
daquela relacdo se a narrativa completa dos fatos ¢ ocultada? O que prevaleceria? Tendo em
vista 0 que foi apresentado nos itens anteriores, prevaleceria a norma abstrata que leva a crer
que o ocorrido ¢ geral e universal.

Na segunda parte pode-se ver as demandadas solicitando que se coloque todos os
documentos sobre segredo de justica. Associa-se a isso a teoria pachukaniana de que a forma
juridica protege o poder econdmico. Alguns documentos ainda foram beneficiados com o
segredo de justica garantido no Codigo de Processo Civil e no Marco Civil da Internet (Lei
12.965/2014). O juiz, no entanto, modulou o segredo de forma a abranger menos documentos,
argumentando sobre o principio da publicidade da relagdo juridica processual, o que ndo
justificaria nenhum segredo de justica para o caso. Na parte 7, as reclamadas solicitam
exclusdo de documentos com os mesmos objetivos de autopreservagao, ao que o juiz atendeu

parcialmente.
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Na parte 3, as reclamadas argumentam que mantiveram relacao juridica estritamente
comercial. Verifica-se, conforme as concepgdes de Marx, a acdo da economia politica no que
diz respeito a garantir os interesses econdmicos das classes dominantes, o que faz notar que o
julgador chamou para si a competéncia para negar o pedido, pretendendo por ponto final a
demanda.

Em seguida, tem-se a rejeigao das preliminares de inépcia da peticdo inicial, as quais
sdo rejeitadas pelo magistrado. Repete-se o fenomeno do uso da forma juridica (conforme
Marx e Pachukanis) de forma que se desconsidera o proletdrio e se garante de interesses
capitalistas burgueses. As reclamadas prosseguem solicitando a mudanga de rito sumarissimo
para ordinario alegando complexidade da demanda. Se observamos a critica a filosofia
hegeliana de Marx, notamos que os antagonismos sociais estdo presentes aqui a cada ponto do
processo. Ocorre o embate da grande detentora de capital contra o trabalhador que vende sua
forca de trabalho e até mesmo tem sua mais-valia utilizada.

No sexto trecho, as reclamadas, que sdo partes do mesmo grupo empresarial,
argumentam que a Uber Internacional B. V. e a Uber International Holding B. V. sdo
passivamente ilegitimas. As empresas sao o lado forte da questdo, formam grupo econdémico e
estdo ligadas entre si. Mais uma vez, o maior busca lograr €éxito por meio da argumentacao
juridica e obtém o pretendido. Algumas demandas atendidas, na verdade, favorecem o lado
empresarial.

A oitava parte ¢ composta pela alegacdo do reclamante. Nessa parte, convém associar
a reclamagdo as ideias publicadas em “O Capital”. Retomando a obra, podemos relacionar os
excessos de trabalho do motorista a exploracdo que Marx denuncia. A partir do momento que
aquele trabalho j4 ndo estd mais sendo pago, a mais-valia estd sendo espoliada pelo
empregador. Jornadas de dez a onze horas por dia ja ultrapassam limites saudaveis. E a partir
disso que se nota a antinomia, a luta de direitos diferentes. Karl Marx anunciava que isso tudo
era luta entre classe burguesa e classe trabalhadora. Como ja dito antes, Marx acreditava que
os grandes magnatas queriam muito mais que o excedente de trabalho do qual aproveitavam
(MARX, 2012), o ideal para eles era a extragdo plena da mais valia.

As reclamadas contestaram as alegagdes iniciais afirmando ndo prestarem servigos de
transporte de passageiros. Repentinamente, a gigante mundial conhecida por oferecer servigos
de transporte afirmou que ndo faz isso. Agora ela informa ser uma plataforma de
compartilhamento onde motoristas autbnomos oferecem seus servigos.

Ao indeferir a existéncia de subordinacdo juridica, a forma juridica revela uma

realidade social ja existente. A realidade de dominacdo capitalista ¢ de onde parte o Direito e
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ele acaba de ser usado para assegurar a existéncia dessa realidade, permitindo ao extrator
fazer algo e afirmar que ndo o faz, obtendo aceitagao do judiciario.

O mesmo pode ser verificado no indeferimento da subordinacdo estrutural. A decisdo
judicial ¢ influenciada por concepcdes proprias do juiz, porém deve atender a protecdo do
mais fraco que ¢ claramente explorado, em respeito a diversos principios do nosso
ordenamento. Além disso, o principio da realidade sobre a forma permite considerar a relacao
Uber-motorista como relagdo de subordinagdo do trabalhador a empresa. Aparentemente, €
um equivoco decidir que empresas como as reclamadas sejam meras plataformas de
tecnologia quando elas oferecem o servico de transporte, definem os precos para o cliente
final, recolhem os pagamentos e ainda ficam com a média de 25% do valor, podendo chegar a
30%. Isso se afirma porque se fossem uma mera plataforma, ndo necessitariam recolher taxa
de todas as corridas. Provavelmente recolheriam taxas com uma frequéncia menor (mensal ou
semanal, por exemplo).

Nas ultimas parte da decisdo, foram indeferidas as verbas rescisorias e trabalhistas
pleiteadas com base em uma andlise equivocada sobre a relacio entre as empresas e o autor da
acdo. O principio de protecdo do menos favorecido foi totalmente desconsiderado em
detrimento de interesses da real classe capitalista. Se retornarmos ao que foi exposto da teoria
pachukaniana neste trabalho, veremos que ndo surpreende essa decisao judicial que confirma
um cardter historico do direito e nega a um oprimido direitos trabalhistas basicos
conquistados por meio da organizagdo da classe trabalhadora no passar dos séculos.

A atual Constituicdo Federal e os codigos brasileiros ndo preveem uma
regulamentacdo formal para o modelo de economia colaborativa relacionada aos direitos
trabalhistas, desse modo quando casos dessa esfera sao levadas ao judiciario, cada magistrado
decide conforme a sua interpretacdo com base na Consolidagdo das Leis do Trabalho e no que
diferencia empregados e trabalhadores autonomos, o que abre muitos caminhos para
mterpretagdes diversas até mesmo em casos semelhantes. O caso estudado traz visivelmente
auséncia de autonomia do trabalhador e subordinacdo a empresa. A interpretagdo dada pelo
Judicidrio confirma uma fun¢do dada ao direito, que ¢ a de atender a produgdo de riqueza em
favor dos donos dos meios de produgao.

Entretanto, alguns juizes t€ém decidido de forma contraria, dando um parecer favoravel
ao servidor. Como exemplo, cita-se o Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (TRT-3)
que, analisando os autos do processo n. 0010806-62.2017.5.03.0011, decidiu que o referido
motorista da Uber ¢ um empregado. O 6rgdo reconheceu que o motorista ndo exerce as

atividades por iniciativa propria e conveniéncia, nem deixa de se submeter ao controle da
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empresa, considerando que o contrato de adesdo expressa a obrigatoriedade de o motorista em
aceitar os termos e condigdes nele previstos, o que denota que a iterpretagdo majoritaria de
nao submissao ¢ questionavel e ndo precisa mudar a norma geral (encontrada nas leis).

Essa segunda decisdo se faz consoante com a teoria de Evgeni Pachukanis, que
estabeleceu critica a natureza cientifica da obra kelseniana e seu aspecto de pura abstracdo do
Direito. Pachukanis diz o oposto de Kelsen. Ele considera que o Direito ¢ um verdadeiro
retrato da realidade e deve evoluir junto com a mesma. Demonstra que a jurisprudéncia é
retrato das relagdes reais concretas entre as pessoas, os produtores de mercadorias. O autor
rejeita a ideia de que o direito ¢ um conjunto de normas gerais e abstratas, sendo que, em sua
concepcao, o direito € muito mais amplo e dindmico, que acompanha o percurso da historia
tendo como categoria chave o sujeito de direito (KASHIURA JR.; NAVES, 2013).

Atualmente muitas empresas trabalham em prol de formas de trabalho agradaveis aos
seus funcionarios, mesmo que nao deixem de extrair a mais valia, conforme os conceitos de
Marx. O tratamento digno faz o trabalhador esquecer-se da sua condigao de trabalhador. A
Uber ndo se considera responsavel pelas condi¢cdes de trabalho de seus empregados e encontra

guarida no sistema juridico que ndo a obriga, na prética.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos tempos de disseminagcdo acelerada das tecnologias digitais. Com isso, a
propria dindmica do trabalho muda e novas formas de produgdo, de prestacao de servigo e
troca de “mercadorias” acabam surgindo. A Justica do Trabalho tem o desafio de proteger as
relagdes trabalhistas nesse cenario dindmico e flexivel. A “uberiza¢do” € vista como sindnimo
de evolugdo civilizatoria, mas é necessario manter-se alerta para que o trabalhador ndo seja
ainda mais explorado do que em épocas anteriores, ampliando a crise do mundo do trabalho.

Este trabalho teve como objetivo geral examinar, sob a perspectiva da critica marxista,
decisao judicial que desconsidera a relacdo de emprego existente entre a empresa Uber e um
motorista da rede. O tema de pesquisa € “recente” (mas nao sdo tdo recentes os fundamentos
que orientam a relagdo de trabalho) e tem relagdes diretas com o momento social vivido na
nossa sociedade humana atualmente. A bibliografia utilizada e os documentos analisados nos
conduziram ao resultado de que a uberizagdo acirra a crise do mundo do trabalho e amplia a
descaracterizacdo da exploragdo da for¢a como trabalho subordinado.

Conseguiu-se observar a decisdo como um todo e também de forma segmentada, de

forma a se examinar os principais argumentos do juiz, todos enfeixados na sua decisdo final, a
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qual, de alguma forma protege o detentor do capital. A perspectiva da teoria critica do direito,
com base em Marx e Pachukanis, nos conduziu a conclusdo de que o direito ndo se trata de
normas gerais ¢ abstratas, mas de uma realidade que o direito categoriza como normalidade
correta, podendo existir de modo diferente desde que a classe trabalhadora se organize para
isso.

Os resultados obtidos apontam para o fato de a decisdo judicial possuir um carater de
desvalorizagdo das condigdes trabalhistas vividas pelo trabalhador Artur Soares Neto. Através
dessa decisao, elevando a um plano macro, os interesses da classe mais alta prevaleceram
sobre os direitos trabalhistas basicos outorgados aos menos afortunados economicamente.
Embora alguns pontos menores da fundamentagdo da decisdo sejam justos, servem apenas
para legitimar a decisdo final, jA que o resultado final ndo foi justo, podendo ser até ilegal (se
for levado em conta o ordenamento juridico em que vivemos). O trabalhador se viu
desprotegido face a um Direito que ali foi utilizado para garantir que grandes empresas nao
fossem penalizadas em nada pela falta de garantia de direitos trabalhistas que garantem a
propria existéncia de quem tem a sua for¢a de trabalho extraida.

A economia de compartihamento é permitir que se use um termo positivo para
precarizar relacdes trabalhistas e se safar de obrigacdes legais dessas relagdes. Cabe a
sociedade tematizar sobre o assunto, discutir a relagdo injusta a que € obrigado a se submeter
as condicoes de uberizagdo do trabalho como materializagdo da exploragdo indigna e
desumanizante da forca de trabalho ¢ a tentativa de descaracterizacdo da relacdo como
trabalho. E cabe as pessoas que estdo submetidas a situacdo se organizarem para reivindicar
seus direitos, embora nem sempre o trabalhador perceba que vende mais mao-de-obra do que
seria humanamente digno. Mudangas na legislagao servirdo para tematizar a situacdo ¢ a
sociedade podera ter acesso ao debate, mas hd o risco de fragilizar ainda mais a situagdo de
quem se ja se encontra fragilizado, considerando a conjuntura socioecondmica vivida.

Ao ensino juridico, feito na Academia, cabe contribuir para a formacdo de outra
cultura juridica que enxergue a realidade e os fundamentos que a orientam para depois buscar
a norma geral e abstrata para aplicar. O aplicador do Direito pode mudar essa realidade, mas
nao necessariamente o faz, ja que sua atuacdo considerada dentro da normalidade ¢ ndo mudar
o estado de coisas.

J& hd muitas decisdes com resultados diferentes que tem tornado o Direito mais
proximo da classe trabalhadora. Todavia, € necessario que continuemos discutindo as decisoes

que fortalecem a elite, pois s6 assim conseguiremos disseminar conhecimento € aproximar o
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Direito da realidade social que ele pode melhorar. O amanha ¢ construido no presente e todos

tém papel fundamental no alcance da justica social.
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A RELACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E SMARTS
CONTRACTS GERADOS POR BLOCKCHAIN NAS EMPRESAS

RESUMO

A presente pesquisa objetivou apontar a auséncia de regulamenta¢do adequada nos Smart
Contracts gerados pela tecnologia blockchain no que se refere a inviabilidade técnica de
exclusdo desses dados, como tutela a Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD). Para tanto,
valeu-se de uma revisao bibliografica e documental. Da pesquisa evidenciou-se a importancia
da LGPD na contemporaneidade quanto a preservagao dos direitos fundamentais. Foi delineado
o funcionamento da criptografia presente nos contratos digitais ¢ a funcionalidade dos Smart
Contracts para apontar a inaplicabilidade do direito a exclusdo de dados. Constatou que a
protecado juridica introduzida pela LGPD, no que se refere ao direito do titular quanto a exclusao
de seus dados ¢ ineficiente nesses novos contratos tecnoldgicos. O estudo apontou como
mecanismo alternativo para eliminagao dos dados dentro do sistema de blockchain e smart
contracts, a prévia criptografia dos contratos inteligentes antes de implanta-los na blockchain,
de forma que apenas os participantes que estdo envolvidos naquele contrato especifico podem
acessar o conteudo, usando suas chaves de descriptografia. Concluiu-se pela necessidade de
ampliagdo da prote¢dao de dados pessoais compativeis com a tecnologia utilizadas nos Smarts
Contracts, gerados pela blockchain, por se tratar de um novo o processo de inovagdo
tecnologica.

Palavras-chave: Lei Geral de Protecao de Dados. Direito a Exclusao de Dados. Blockchain.
Smart Contracts.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria as transformacgdes na sociedade sao constantes, muitas delas
impactaram a propria acdo humana e a forma das relagdes sociais, 0 que consequentemente
passou a exigir alteragdes nas relagdes juridicas e no ordenamento juridico.

Na atualidade do modelo das relagdes sociais no meio digital, o uso da inteligéncia
artificial passou a ser ferramenta de otimizagdo da economia de mercado, passando o dominio
da informagao a ser objeto de comercializagdo e de interesse de empresas, com a finalidade de
modernizacao, eficiéncia em suas atividades e consequentemente otimizacao do lucro.

No mercado de oferta de bens e servigos de consumo, a informagao sempre foi elemento
essencial, com a digitalizacao e uso da inteligéncia artificial e o armazenamento exponencial
dos dados dos consumidores; questdes envolvendo manipulagdo desses dados acabaram
fomentando a discussao juridica acerca dos limites de divulgacao dessas informagdes por parte
das empresas, de forma a assegurar o respeito a privacidade, aos direitos fundamentais de
inviolabilidade da intimidade da honra, da imagem e da vida privada.

Ao proteger a imagem e os dados pessoais, objetiva-se a preservagao de como o
individuo ¢ visto e sente-se perante a sociedade. Nesse contexto, sugiram diversas leis, sendo a
primeira delas a Lei n* 12.965, de 23 de abril de 2014 (conhecido como o Marco Civil da
Internet) em seguida o decreto, que a regulamentou, Decreto n® 8.771 de 11 de maio de 2016 e,
mais recentemente a Lei n® 13.709 de 14 de agosto de 2018 a entdo Lei Geral de Protegdo de
Dados (LGPD).

A recente LGPD confere poder ao titular dos dados que passa a ter o direito de pedir
acesso, eliminagao, portabilidade, bloqueio e at¢ mesmo a revogacdo do consentimento sobre
o uso de seus dados e de seus familiares, especialmente se os mesmos estdo em situagao de
vulnerabilidade.

Um direito previsto na LGPD ¢ o direito de exclusdo de dados dos bancos de
informagdes digitais, porém a lei em vigor ainda deixa lacunas acerca da impossibilidade de
tais atos como o caso dos smarts contracts gerados pela tecnologia blockchain. E importante
destacar que se trata de um fendmeno perfeitamente normal visto que a normatizagdo sempre
estara um passo atrds dos desenvolvimentos tecnologicos e sociais, pois somente em
decorréncia destas que surgem a necessidade da tutela jurisdicional.

Desta forma, o presente artigo tem como objetivo identificar e apontar a impossibilidade

da exclusao de dados previstas na LGPD em contratos inteligentes (smarts contracts) gerados

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

30



pela tecnologia blockchain, apontando as consequéncias e evidenciando problemas juridicos
decorrentes dessa relagdo contratual.

Portanto, a questdo norteadora consistiu em identificar como aplicar a protecao
constante na LGPD, quando as empresas utilizam smarts contracts gerados por blockchain do
qual ndo permitem a exclusdo de dados.

Nesse contexto, o objetivo geral foi identificar e apontar a lacuna legislativa da LGPD,
em face da omissao sobre a exclusao dos dados em situagdes de impossibilidade tecnologica,
limitando-se apenas a impor a exclusao como um direito ao titular dos referidos dados.

Para atingi-lo, ha alguns objetivos especificos: discutir o processo de transformagao da
legislagdo brasileira em relacdo a prote¢ao de dados, contextualizagdo de contratos inteligentes
(smarts contracts) e a tecnologia blockchain como forma de seguranca e modernizagdo da
atividade empresarial ¢ sua impossibilidade de exclusao de dados; ressaltar os direitos
fundamentais de inviolabilidade da intimidade, da honra, da imagem e da vida privada.

A relevancia do tema faz-se pelas constantes inovagdes tecnoldgicas que afetam as mais
distintas areas sociais, econdmicas e juridicas, justificando a continua reflexdo e modernizag¢ao
do proprio setor mercantil que busca se manter de forma segura a oferta de bens e/ou servigos,
buscando o equilibrio e respeito aos direitos fundamentais previstos na constituicao.

Para responder a problematica e atender aos objetivos delineadas, utilizou-se como
estratégia metodologica a pesquisa bibliografica narrativa por meio de livros, manuais, artigos
de revisdo, publicagdes jornalisticas buscando ao decorrer do artigo evidenciar a lacuna
legislativa, suas consequéncias juridicas e demonstrar a importancia da modernizagdo da
empresa.

Neste sentido, estruturou-se esta pesquisa em trés topicos, sendo o primeiro uma
contextualizagcdo histérica do direito e relacdo dos dados pessoais desde o surgimento da

internet até a entdo ultima norma regulamentadora em vigor.

2 O CAMINHO LEGISLATIVO A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A répida evolucado das tecnologias e da inteligéncia artificial proporcionou um mundo
totalmente novo onde nao existia um amparo juridico as novas atividades e formas de negocio
(LONGHI et al., 2020). Nesse contexto de desenvolvimento tecnoldgico, as informagdes
passaram a circular com uma rapidez nunca vista, junto dessas informagdes passaram também

a circular os mais diversos tipos de dados dos usuérios.
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Diante disso, os legisladores patrios foram aperfeicoando e criando séries de
normatizagdes com o preceito de garantir os direitos fundamentais a privacidade, da
inviolabilidade da intimidade da honra, da imagem e da vida privada.

Com o surgimento da Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990, O Codigo de Defesa do
Consumidor - (CDC), normatizou e regularizou o uso dos dados dos consumidores
estabelecendo que o consumidor possui o direito a ratificagdo dos dados quando estes
imperfeitos. Surgindo uma das primeiras regulagdes de dados em que as empresas e empresarios
devem se atentar aos cuidados aos dados (BRASIL,1990).

Seguindo a sequéncia da normatizacdo surge a Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, a
Lei de Interceptagdo Telefonica e Telematica, reconhecendo o direito a privacidade.
Restringindo e normatizando como as informagdes poderiam ser utilizadas em tais
circunstancias. Assomou-se, entdo, a Lei n® 9.507, de 12 de novembro de 1997 - Lei do Habeas
Data, que regulava o direito constitucional ao acesso as informagdes pessoais (BRASIL, 1996;
BRASIL, 1997).

A Lei n°® 12.965/2014 conhecida como Marco Civil Da Internet foi um mecanismo
legislativo para estabelecer principios, direitos e deveres que logicamente afetaram as empresas
em relacdo ao uso das novas tecnologias.

Em fomento e aperfeigoamento chegou-se ao contexto da Lei Geral de Protecdo de
Dados, a nova lei baseada no sistema de prote¢do de dados europeu General Data Protection
Regulation, GDPR, que segundo Maciel (2019, p.350) esta Lei em Fomento busca um
“equilibrio entre os novos modelos de negocio baseados no uso de dados pessoais e a protegao
a privacidade, preocupacao cada vez mais em pauta no debate publico”.

Nota-se que antes da Lei em fomento a regulagdo de dados era feita de forma espaca em
normas, leis e na propria constituicdo. Agora, com a vigéncia da LGPD os empresarios tanto
quanto os titulares de dados tém ao seu dispor uma simplificacao de gerenciamento de seus
direitos ¢ deveres com a relagdo de dados.

Ademais a LGPD trouxe principios enumerados no seu Art. 6° que tramontana o seu

funcionamento sendo eles:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-
fé e os seguintes principios:

I - Finalidade: realizagdo do tratamento para propositos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior
de forma incompativel com essas finalidades;

II - Adequagdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas
ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;
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IIT - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a
realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais € ndo excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de
dados;

IV - Livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre
a forma e a duracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus
dados pessoais;

V - Qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza,
relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade ¢ para o
cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - Transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento ¢ os respectivos agentes
de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

VII - Seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicacao ou difusao;
VIII - Prevengdo: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em
virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - Nao discriminagdo: impossibilidade de realiza¢do do tratamento para fins
discriminatdrios ilicitos ou abusivos;

X - Responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstracao, pelo agente, da
adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da
eficacia dessas medidas (BRASIL, 2018).

Com efeito, da transcrigdo acima, os principios delineados na LGPD objetivam respeitar
e viabilizar o direito do titular dos dados, que assume um papel de protagonismo na relagao
entre empresa e o titular.

A LGPD deixa claro em seu art. 2°, I, a autodeterminac¢ao informativa dos dados, desta
forma, o usuério tem direito a decidir como seus dados poderdo ser utilizados, podendo,
inclusive, optar pela exclusao dos dados, como estabelece o Art. 18 em seu paragrafo VI.

Litteris:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante
requisi¢ao:

[...]

IV - Anonimiza¢do, bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

[...]

VI - Eliminagdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular,
exceto nas hipdteses previstas no art. 16 desta Lei;

VII - Informagdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador
realizou uso compartilhado de dados;

VIII - Informacao sobre a possibilidade de nao fornecer consentimento e sobre
as consequéncias da negativa;

IX - Revogagdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei.
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§ 1° O titular dos dados pessoais tem o direito de peticionar em relagdo aos
seus dados contra o controlador perante a autoridade nacional. [...] (BRASIL,
2018).

A concessdo do uso dos dados exige um processo de guarda e prote¢do por parte do
controlador, responsavel pela manipulacao dos dados, e uma das vertentes para essa seguranga
¢ o uso da tecnologia blockchain. Essa tecnologia permite o uso dos dados com um nivel de
seguranca raro € € a presente nos smart contracts.

Percebe-se que mesmo sendo a LGPD a mais atual legislacdo que trata a respeito da
protecao de dados ela ainda ndo ¢ capaz de abranger todas as situagdes faticas-economicas da
realidade mercantil que se encontram em constante desenvolvimento e aperfeicoamento. A Lei
impde uma situacao que ¢ incabivel em determinadas ocasides; o direito a eliminagao dos dados
do usudrio. Isto significa que a lei da o direito ao titular de exclusdo de seus dados em contratos
gerados pela tecnologia blockchain do qual ¢ impossivel a exclusao, sendo assim, inaplicavel
nos smart contracts.

Ressalta-se ainda que os Smart Contracts nao possuem a finalidade de armazenamento
de informagdes dos usuarios como meio de enriquecimento, mas sim propiciar uma autonomia

nas relagdes contratuais. Decorrente disto, propiciar maior economia mercantil.

3 A EXCLUSAO DE DADOS E A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NA CONSTITUICAO

No Brasil, o direito fundamental a privacidade foi inserido de forma direta, por meio da
Constituicao de 1988, em seu art. 5°, inc. X: "Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao" (BRASIL, 1988).

Uma das teses que foram levantadas em virtude do direito a privacidade foi a do direito
ao esquecimento. O direito ao esquecimento faz-se pela premissa de impedir, em razdo da
passagem do tempo, a divulga¢do de fatos ou dados veridicos em meios de comunicagao.

Diante disso, o direito constitucional a privacidade abrange também os dados dos
individuos independentes de sua forma de captacdo seja de maneira fisica ou digital. Nesse
contexto, a LGPD trouxe a aplicag@o de principios que guiam o uso dos dados da maneira mais
ética possivel possibilitando o direito de exclusdo dos dados pessoais.

Importante julgado ocorreu na Espanha e serviu de diretriz para a analise do direito ao

esquecimento. “Mario Gonzalez, cidaddo espanhol, moveu, perante a Agencia Espafnola de
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Proteccion de Datos, demanda contra o jornal La Vanguardia Ediciones SL (La Vanguardia) e
contra a Google. Em revis@o RE 1010606 / RJ Spain e a Google Inc., arguindo violagdo de sua
privacidade e da protecdo de seus dados, pois em pesquisa por seu nome em tais provedores de
busca encontrava-se informagdes passadas que desagradavam o autor do designio”
(RODRIGUES JUNIOR, 2014).

No referido caso, o autor da demanda e da tese estavam em desacordo com informagdes
relacionadas a negativacdo de seu nome em decorréncia de dividas com a seguridade social
espanhola e pleiteava que a busca por seu nome nao o levasse mais a informagdes negativas a
respeito as dividas sociais passadas.

Na demanda espanhola surgiu entdo a pretensdo da existéncia do direito ao
esquecimento no ambito virtual € em decorréncia de razdes econdmicas. Trazendo énfase aos
contratos inteligentes com blockchain, do qual principiologicamente possuem natureza
comercial, como se estenderia no Brasil a impossibilidade de exclusdo dos dados em virtude da
esséncia do formato de negdcio (juridico)?

O julgado Google Espanha (Caso Gonzdlez) teve forte impacto na percepcao do direito,
influenciando a doutrina, a jurisprudéncia e mesmo as pretensoes legislativas no Brasil.

Em 2021, o Suprema Tribunal Federal analisou e posicionou-se sobre a possibilidade
constitucional da existéncia do direito ao esquecimento tendo como resultado a
incompatibilidade constitucional com a tese.

Sobre o caso que gerou discussdo o site juridico conjur profere breve resumo que

permite guiar o entendimento do caso concreto (RODAS, 2021):

O recurso chegou ao Supremo ajuizado pelos irméos de Aida Curi, vitima de
um crime de grande repercussdo praticado nos anos 1950 no Rio de Janeiro.
Eles buscam reparacdo da TV Globo pela reconstitui¢do do caso no programa
televisivo "Linha Direta" sem a autorizagdo da familia. O programa foi
exibido em 2004. Os irmdos de Aida questionam a decisdo do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, que entendeu que a Constituicdo garante a livre
expressdo de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca. Os
desembargadores definiram que a obrigacdo de indenizar ocorre apenas
quando o uso da imagem ou de informagdes atingirem a honra da pessoa
retratada e tiverem fins comerciais. Ainda segundo o TJ-RJ, a Globo cumpriu
sua funcdo social de informar, alertar e abrir o debate sobre o caso.

No Supremo, os ministros reconheceram a repercussdo geral da matéria em
junho de 2017. A maioria dos ministrou votou para negar O recurso € a
reparacdo pedida. "Casos como o de Aida Curi, Angela Diniz, Daniella Perez,
Sandra Gomide, Eloa Pimentel, Mariclle Franco e, mais recentemente, da
juiza Viviane Vieira, entre tantos outros, ndo podem e ndo devem ser
esquecidos", afirmou o relator, Dias Toffoli. Fachin reconheceu a existéncia,
em abstrato, do direito ao esquecimento, mas entendeu que ele ndo se aplica
ao caso concreto. Nunes Marques ¢ Gilma Mendes avaliaram que o direito ao
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esquecimento ¢ incompativel com o Direito brasileiro. Contudo, opinaram que
a TV Globo deve indenizar a familia de Aida Cury por noticiar de forma
vexatéria a morte da jovem.

Como se extrai a corte aprovou a tese com repercussio geral com o seguinte dizer: E
incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como
o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social analdgicos ou digitais
(RODAS, 2021).

Absorve-se do caso a impossibilidade do direito ao esquecimento em relagdo as
informacodes publicas. Trazendo ao contexto das blockchain e dos smart contracts nao ha que
se falar em dados expostos. O seu proprio sistema criptografico permite a seguranca de suas

informacdes entre aqueles que fazem parte do negocio em questao.

4 BLOCKCHAIN

Inumeras mudangas ocorreram na historia comercial e elevaram a realidade econdmica
atual da sociedade. Nao foi diferente nas relacdes mercantis. Mudangas recentes tém
reconhecido o fenomeno da descartularizagdo como inerente do setor econdmico e aprimorando
um dos mais tradicionais principios dos titulos de créditos. Este ¢ s6 um dos exemplos de como
a tecnologia vem mudando a forma de se ver o Direito.

Como alerta Coelho (2016):

“os empresarios, ao venderem seus produtos ou servigos a prazo, cada vez
mais ndo tém se valido do documento escrito para o registro da operacgao.
Procedem, na verdade, a apropriagdo das informacgdes, acerca do crédito
concedido, exclusivamente em meio eletronico, € apenas por esse meio as
mesmas informacgdes sdo transmitidas ao banco para fins de desconto, caucao
de empréstimos ou controle e cobranca do cumprimento da obrigacao pelo
devedor. Os elementos identificadores do crédito concedido, na hipdtese de
inadimplemento, sdo repassados pelos bancos aos cartdrios de protesto apenas
em meio eletrénico” (Coelho, 2016, p. 459).

Este fendmeno chamado Legal informatics tem por objetivo apresentar uma visao geral
inédita de informadtica juridica, que ¢ uma area do Direito, Tecnologia, Inovagdo e Economia.
Seguindo esse entendimento uma das mais atuais tecnologias que vem sendo inseridas na
realidade empresarial ¢ a tecnologia BLOCKCHAIN. Pode-se definir Blockchain como uma

espécie de livro contédbil digital, /edger, do qual registra as informagdes por meio de blocos
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sucessiveis de informacdes através de uma criptografia avangada. Cada registro na lista de uma
cadeia de blocos possui um /Zash. Este algoritmo possui uma fun¢do de converter uma entrada
de letras e nimeros, que serve como identificagdo de um bloco e em uma saida criptografada
de forma sucessiva comunicando as informacdes entre si (TAPSCOTT, 2017).

A titulo de exemplo segue uma demonstragdo visual do procedimento na Figura 1.

Figura 1 - O sistema de blockchain

Bioco 1 Bloto 2 Bloco 3
Informagoes da Informacdes da InformagBes da
transacdo transagdo + hash 1 T transacio+ hath 2 * NowosBlocos
Hash 1 Hash 2 Hash 3

Fonte: Dicionario Financeiro, 2021.

Todo esse complexo criptografico busca a garantia de seguranca, atualmente esse
sistema de prote¢do de dados € considerado inquebravel uma vez que para que seja corrompida
uma informagao presente na cadeia de blocos seria necessario um esforgo quase irreal. Pois em
se tratando de uma informagdo contida no sistema ela ndo poderia ser removida ou alterada,
mas somente atualizada no bloco subsequente.

Ainda enumerando as vantagens da tecnologia, pode-se evidenciar a descentralizagao
do sistema que permite uma autonomia com um potencial de uso para as mais diversas
atividades com total autonomia. Isto significa que nas palavras de “Uma pessoa terd a
capacidade de eliminar o intermediario e os especialistas reformando efetivamente todos os
negocios no mundo”. Um exemplo que ja € de notério conhecimento do uso dessa autonima da
tecnologia sdo as criptomoedas, em especial a Bitcoin hoje mundialmente conhecida e

valorizada (ALEXANDRE, 2020).

4 .1 Smart Contracts

Os Smart Contracts sao softwares refinados com a tecnologia blockchain do qual sao

programados para seguirem determinados comandos estabelecidos previamente quando
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circunstancias se concretizarem de forma autonoma sem vinculo com um terceiro de confianga.
Comumente esses contratos possuem um personagem de confianga normalmente uma
institui¢do financeira, como o Banco. Visando eliminar intermediarios e facilitar as relacdes
mercantis os smart contracts eliminam o terceiro sendo este substituido por um software. Assim
sendo, pode ser pensado como um sistema que libera ativos digitais para todas ou algumas das
partes envolvidas, uma vez que as regras pré-definidas tenham sido atendidas, caracterizando a
autoexecutabilidade dos contratos (CORRALES; FENWUCK; HAAPIO, 2019).

As diferencas na interpretagdao dos contratos e as falhas na elaboragdo do contrato sao
historicamente conhecidas como as principais causas de disputas judiciais. Disputas e
resolugdes de contratos foram identificadas como os riscos legais mais importantes enfrentados
pelas organizacdes e, apesar das evidéncias, a adog¢dao de técnicas de aprimoramento das
relagdes continuam por enfrentar barreiras. Estudos também relatam que a maioria das disputas
societarias esta relacionada a contratos, revelando as correlagdes entre gastos com litigios e
receitas. Além disso, clientes e as empresas desafiam cada vez mais a qualidade, entrega e
custos legais de servigos e comecam a reconsiderar a necessidade de contratar profissionais nas
areas onde solu¢des automatizadas podem ser implementadas (NORTON ROSE FULBRIGHT,
2016).

Todo contrato possui suas clausulas, geralmente, essas versam sobre os mais diversos
pontos e possibilidades de circunstancias de um negocio juridico. Quando acontece o
descumprimento de uma destas cldusulas existe um custo que se move para efetivacao do direito
ali salvaguardado. Com os smart contracts, a efetivacao das circunstancias clausulais ¢ feita de
maneira automatica. Sendo assim, uma das caracteristicas mais evidenciada, a autonomia e
autoexecutoriedade.

Existem dois tipos de contratos inteligentes, a saber, contratos inteligentes
deterministicos e ndo deterministicos. O Smart Contracts deterministico quando executado, ndo
requer nenhuma informagdo de uma parte externa (de fora do blockchain). Um contrato
inteligente ndo deterministico ¢ um contrato que depende de informagdes de uma parte externa,
fazendo a necessidade do oraculo (ALEXANDRE, 2020).

Para efetivacdo desses contratos alguns elementos fazem parte sendo eles: a assinatura
digital, Oraculo, Peer to Peer, Machine to Machine ¢ Wallet. Ao detalhar cada um deles
podemos entender melhor o funcionamento destes contratos.

A assinatura digital funciona como uma identificagao formal de uma pessoa, empresa
ou até mesmo de uma maquina. Baseia-se em um codigo gerado de forma criptografada. Essa

identidade consiste em um aplicativo que faz a verificagdo de dados e documentos,
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comprovando que a pessoa responsavel por acessa-lo realmente existe. A comprovagao se da
por meio de senha, chaves de seguranca, mecanismos de comprovagao de identidade, entre
outros recursos (ALEXANDRE, 2020).

Oraculo sdo terceiros que fornecem informacgdes off-chain, visto que os contratos
inteligentes ndo podem acessar informagdes fora do seu sistema. Ou seja, sdo 0s responsaveis
por alimentar o blockchain com informagdes de fora do sistema (ALEXANDRE, 2020).

Peer to Peer “¢ uma arquitetura de redes de computadores onde cada um dos pontos ou
nos da rede funciona tanto como cliente quanto como servidor, permitindo compartilhamentos
de servicos e dados sem a necessidade de um servidor central” (ALEXANDRE, 2020).

Machine-to-Machine “refere-se a tecnologias que permitem tanto sistemas com fio
quanto sem fio a se comunicarem com outros dispositivos que possuam a mesma habilidade”
(ALEXANDRE, 2020).

Wallet ¢ uma carteira digital que permite aos usuarios armazenar ¢ gerenciar seus ativos
(ALEXANDRE, 2020).

Entendendo a forma de criptografia e o funcionamento do sistema dos smart contracts
¢ de notavel reconhecimento que a codificagdo e imutabilidade das informagdes sao
imprescindiveis para o desenvolvimento da proposta de negécio. Ademais a exclusdo dos dados
nao se ver cabivel nesse sistema de negdcio uma vez que afetaria toda a esséncia do negocio,

encontrando-se outros mecanismos para aparar a efetivacao da protecdo de dados do usuario.
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Figura 2 - Estrutura de um Smart Contract
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Fonte: SAYEED; MARCO-GISBERT; CAIRA, 2020

Mister destacar que os objetivos gerais do projeto de smart contracts sao satisfazer as
condicdes contratuais comuns e minimizar exce¢coes maliciosas e acidentais assim como
minimizar a necessidade de terceiros. Os objetivos economicos relacionados incluem reducao
de perdas por fraude, custos de arbitragem e execug¢do e outros custos de transagdo.
Evidenciando a ineréncia tecnologica como meio de otimizacao das empresas nas suas relagoes

comerciais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Evidenciou-se nesta pesquisa a importancia € 0 avango normativo que representou a
LGPD na contemporaneidade, quanto a preservacao dos direitos fundamentais.

No estudo, identificou-se o funcionamento da tecnologia dos contratos inteligentes,
gerados pela blockchain, enumerando as vantagens mercantis que com ela sdo disponiveis,

apontando o uso dos smart contracts como uma ferramenta de autonomia contratual € ndo como
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mecanismo de enriquecimento por uso dos dados dos usuérios, demonstrando a relevancia do
tema que vem transformando a economia mundial.

A partir da analise da protecdo vigente, o estudo demonstrou que a protecdo juridica
introduzida recentemente pela LGPD, no que se refere ao direito do titular quanto a exclusao
de seus dados, ¢ ineficiente nesses novos contratos tecnologicos.

O estudo apontou mecanismos alternativos para eliminacdo dos dados dentro do sistema
de blockchain e smart contracts que consistem em criptografar os contratos inteligentes antes
de implanta-los na blockchain, de forma que apenas os participantes que estdo envolvidos em
um contrato, podem acessar o conteudo do contrato usando suas chaves de descriptografia, o
que amplia a privacidade na guarda desses dados e evita vazamentos despropositais.

Neste sentido, hd necessidade de ampliagao da protecao de dados pessoais compativeis
com a tecnologia utilizadas nos Smarts Contracts gerados pela blockchain, por se tratar de um

novo o processo de inovagdo tecnologica.

REFERENCIAS

ALEXANDRE, F. BLOCKCHAIN: Desvende os segredos da tecnologia blockchain,
criptomoedas e o futuro da Internet (Bitcoin, Blockchain & Criptomoedas). Kindle,
2020. ASIN: BOBMZ64XB2.

BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 abr. 2014.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1e1/112965.htm.
Acesso em: 04 abr. 2021.

BRASIL. Decreto n° 8.771, de 11 de maio de 2016. Regulamenta a Lei n° 12.965, de 23 de
abril de 2014, para tratar das hipoteses admitidas de discriminagdo de pacotes de dados na
internet e de degradagado de trafego, indicar procedimentos para guarda e protecao de dados
por provedores de conexdo e de aplicagdes, apontar medidas de transparéncia na requisi¢ao de
dados cadastrais pela administragdo publica e estabelecer parametros para fiscalizacdo e
apura¢do de infracdes. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 maio. 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-2018/2016/decreto/d8771.htm.

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 15 ago. 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 04
abr. 2021.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui ’IU'I
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021



BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 04 abr. 2021.

BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art.
5° da Constitui¢ao Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 25 jul. 1996. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19296.htm. Acesso em: 04 abr. 2021.

BRASIL. Lei n° 9.507, de 12 de novembro de 1997. Regula o direito de acesso a informagdes
e disciplina o rito processual do habeas data. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 nov.
1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19507.htm. Acesso em: 04
abr. 2021.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988, 292 p. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.

COELHO, F. U. Curso de direito comercial. 18. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2014. Volume 1.

CORRALES, M; FENWICK, M; HAAPIO, H (Ed.). Legal Tech, Smart Contracts and
Blockchain. Springer, 2019. 276 p., ISBN 978-981-13-6085-5.

DICIONARIO FINANCEIRO. Blockchain: entenda o que é e como funciona de maneira
simples. Disponivel em: https://www.dicionariofinanceiro.com/blockchain/. Acesso em:
11 maio. 2021.

LONGHIL J. V. R. et al. Fundamentos do direito digital. LAECC, 2020. 480 p., ISBN 978-
65-99099-21-2.

MACIEL, R. F. Manual pratico sobre a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais:
Atualizado com a MP 869/18 eBook Kindle. 1 ed. RM Digital Education, 2019. ASIN:
BO7QWHS193.

NORTON ROSE FULBRIGHT RELEASES. Norton Rose Fulbright releases 2016
Litigation Trends Annual Survey. Norton Rose Fulbright Releases, 15 de setembro de
2016. Disponivel em: http://www.nortonrosefulbright. com/news/142350/norton-rosefulbright-
releases-2016-litigation-trends-annualsurvey. Acesso em: 19 abr. 2021.

RODAS, S. Direito ao esquecimento é incompativel com a Constitui¢cio, decide STF.
Consultor Juridico, 11 de fevereiro de 2021. Disponivel em:

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

102



https://www.conjur.com.br/2021-fev-11/direito-esquecimento-incompativel-constituicaostf2.
Acesso em 13 abr. 2021.

RODRIGUES JUNIOR, O. L. Direito de apagar dados e a decisdo do tribunal europeu no
caso Google Espanha. Consultor Juridico, 21 de maio de 2014. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-mai-2 1/direito-apagar-dados-decisao-tribunal-
europeugoogle-espanha. Acesso em 13 abr. 2021.

SAYEED, S; MARCO-GISBERT, H; CAIRA, T. Smart contract: Attacks and protections.
IEEE Access, v. 8, p. 24416-24427, 2020.

TAPSCOTT, D. Blockchain revolution. Sao Paulo. SENAI-SP, 2017. 392 p.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

103



A nesponsabilidade civil
dos, influenciadones digitais pelos

W&@uﬁo& e sewvicos divulgados

nas heded Aociair

MARINA BARBOSA AZEVEDO

Graduada em Direito no Centro Universitario UNINOVAFAPI,
Pés-Graduada em Direito Civil e Processual Civil pelo Centro
Universitario UNINOVAFAPIL

E-mail: marinabarbosaazevedo@gmail.com

VANESSA DE PADuA R10s MAGALHAES

Graduada em Direito pela Universidade Federal do Piaui-
UFPI, Especialista em Educacdo em Direitos Humanos pela
UFPI e Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de
Brasilia.

E-mail: vanessarius@hotmail.com

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edigcdo 02 - Jul/Dez 2021




A Responsabilidade Civil Dos Influenciadores Digitais Pelos Produtos e Servicos
Divulgados Nas Redes Sociais

Marina Barbosa Azevedo'
Vanessa de Padua Rios Magalhies®

Resumo: Com o avango da tecnologia e tamanha popularidade das redes sociais, o0s
influenciadores digitais, ao compartilharem seus estilos de vida, experiéncias, gostos e
predilecdes, tornaram-se figuras centrais do comércio digital. Por meio de estudo doutrindrio
e casuistico, o artigo analisa a responsabilidade civil dos influenciadores digitais em razao de
indicacdo de produtos e servigos nas redes sociais, partindo da concep¢ao de quem sao essas
personalidades e como atuam nas midias sociais, se ha relacdo de consumo entre eles e seus
seguidores, quais os diplomas juridicos que disciplinam essa relacdo, para que, por fim,
pudesse-se verificar a possibilidade juridica dos influenciadores responderem pelos produtos e
servigos divulgados nos chamados publiposts. Sob a otica do Codigo de Defesa do
Consumidor, do Cédigo de Autorregulamentagao Publicitaria do CONAR, do Cdédigo Civil e
da doutrina, adotando-se o conceito de fornecedor por equiparacdo de Leonardo Bessa,
conclui-se que os influenciadores digitais, por serem individuos que atuam frente aos
consumidores como se fossem os proprios fornecedores, respondem solidariamente e
objetivamente pelos produtos e servicos divulgados nas suas redes sociais.

Palavras-chave: influenciadores digitais. Responsabilidade civil. Fornecedor por
equiparacdo. CONAR. Codigo de Defesa do Consumidor.

INTRODUCAO

Os influenciadores digitais, as novas personalidades do mundo digital, da publicidade,
propaganda e marketing, sdo pessoas que compartilham seus estilos de vida, experiéncias,
gostos e predilecdes, e acabam por conquistar a confianga dos seguidores de modo natural ou
organico. Esses personagens surgiram ocasionalmente e passaram a exercer papel de destaque
nas redes sociais, de tal forma que marcas e empresas passaram a utilizd-los como
instrumentos de divulgacdo de produtos e servigos. Devido a rapidez com que esses
influenciadores ascenderam no cenario virtual, observou-se a necessidade de que fossem
criados meios de prote¢do aos seguidores, o publico-alvo dos chamados publiposts. Foi, a
partir disso, que surgiu o questionamento acerca da possibilidade de responsabilizacdo civil

dos influenciadores digitais pelos produtos e servicos divulgados em suas redes sociais. Ou
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seja, poderiam os influenciadores digitais serem responsabilizados pelos produtos ou servicos
divulgados nas suas redes sociais?

Com o objetivo de responder essa questdo, procurou-se, nesse artigo, entender o papel
dos influenciadores digitais na sociedade consumerista e a forma de atuacdo deles, para que,
assim, fosse realizado um paralelo entre a relacdo influenciador-seguidor e fornecedor-
consumidor, de modo a aferir se entre eles existiria relagdo de consumo. Adotando-se o
conceito de fornecedor por equiparagdo, tese criada por Leonardo Bessa, o influenciador
digital, considerando o modo como atua nas midias sociais ao divulgar um produto ou servigo
para fins de comercializagdo destes, pode ser classificado como fornecedor, e,
consequentemente, também estd sob a égide do Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990).

Ademais, outro diploma juridico, aplicado com maior frequéncia no ambito digital,
foi analisado: o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, que ¢ utilizado pelo
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria-CONAR para fiscalizar e regular a
publicidade exercida pelos influenciadores. Por fim, foi apresentada, a luz do Coédigo
Autorregulamentacao dos Anuncios Publicitarios e do Codigo de Defesa do Consumidor, por
meio de andlise doutrinaria e de casos concretos julgados, a forma como os influenciadores
digitais podem ser responsabilizados, € como vém o sendo na realidade, bem como a natureza

dessa responsabilidade civil.

1 OS INFLUENCIADORES DIGITAIS
1.1 Quem sio os influenciadores digitais e como atuam na sociedade consumerista?

Os influenciadores digitais sdo os novos personagens do mundo digital, da
publicidade, propaganda e marketing. Sao individuos que atuam nas midias sociais ditando
comportamentos e tendéncias, indicando produtos e/ou servigos e compartilhando ideias. Sao,
hoje, quase que indispensaveis as estratégias de comunicacdo das empresas. Segundo Alberto
Valle (2019), diretor da Academia do Marketing, o influenciador digital ¢, do ponto de vista
técnico, a pessoa ou marca que, através do seu conteudo, consegue influenciar, de alguma
maneira, a forma como seus seguidores encaram ou consideram determinadas questdes ou
conceitos. Para o diretor, qualquer pessoa pode ser um influenciador digital, desde que possua
a caracteristica de ser um formador de opinido na internet, de influenciar as pessoas, isto ¢, de
ter engajamento nas redes sociais.

Para Gasparotto, Freitas & Efing (2019, p. 11), os influenciadores digitais, ao

compartilharem os seus estilos de vida, experiéncias, gostos e predilecdes, conquistam a
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confianga dos usudrios, por isso sdo vistos como grandes formadores de opinido, cujo
engajamento ¢ capaz de modificar comportamentos ¢ mentalidade daqueles que os seguem.
No mesmo sentido, Bastos et al. (2017, p. 2) afirmam:

Em virtude disso os novos profissionais da web exercem grande poder sobre
as massas, pois eles possuem credibilidade diante de seus seguidores. Sendo
assim, sdo verdadeiros formadores virtuais de opinides. Aplicando
estratégias empregadas pelas marcas que os contratam, ou entdo por eles
mesmos, sdo capazes de atingir possiveis consumidores de forma mais
natural/orgénica, promovendo a mudanga comportamental ¢ de mentalidade
em seus seguidores, os quais, por se identificarem com o digital influencer,
também se identificam com o contetdo que ¢ por ele divulgado.

Vale salientar que, inicialmente, a figura do influenciador digital ndo estava associada
a uma atividade profissional. Eram apenas pessoas que, pelo carisma, personalidade ou outro
atributo, destacavam-se nas midias sociais e ditavam regras entre os seus seguidores. No
entanto, com o desenvolvimento da internet, principalmente no que diz respeito ao comércio
digital e a sociedade de consumo, inevitavelmente, esses mundos se encontraram: o da
publicidade, do marketing, o do comércio digital com o dos influenciadores digitais.
Porquanto ainda nao seja uma profissdo regulamentada, dotada de lei propria que discipline as
atividades exercidas pelos influenciadores e as relagdes formadas entre estes e as empresas
que os contratam, bem como com aqueles que consomem os produtos divulgados nos
chamados publiposts, algumas leis esparsas sao aplicadas a fim de salvaguardar tais relagdes.
Sao elas: o Codigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor, a legislagdo do CONAR, o
Marco Civil da Internet, dentre outras.

Partindo do principio de que a massa de seguidores que acompanha os influenciadores
digitais € composta por pessoas que se identificam com eles - seja pelo comportamento, pela
forma de se expressar ou de pensar - e, conscientemente ou nao, passam a replica-los em
varios aspectos (dentre eles o perfil de consumo dos influencers), as grandes marcas viram
nisso uma oportunidade de angariar consumidores nas midias sociais. De forma geral, isso se
da da seguinte forma: as marcas contratam os influenciadores cujos perfis guardam alguma
identificacdo com o seu produto ou servigco, para que, de forma natural ou organica, os
consumidores-alvo da marca passem a consumi-la. Aumentando, assim, o alcance
mercadoldgico daqueles. No que concerne a publicidade de produtos e servigos nas midias
sociais, os influenciadores digitais possuem basicamente 0 mesmo comportamento: incluem,
nas suas rotinas, os produtos que pretendem divulgar, de modo a despertar, nas pessoas que os
seguem, o interesse em adquiri-los. Nesse sentido, Bastos et al. (2017, p. 2) concluem:

Através dos resultados obtidos, pode-se verificar que os digital influencers
atuam como formadores de opinides, sobre as marcas anunciadas, ao criarem
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um ambiente propicio para troca de experi€ncias com 0s usuarios, a partir
das redes sociais. Desta forma, as empresas varejistas passaram a vislumbrar
o fato de que esses influenciadores trazem beneficios aos seus negbcios,
visto que a relagdo existente entre consumidor e influenciador € de confianca
e credibilidade, e a aceitacdo do influenciador, acerca de um produto ou
servigo, indica que a empresa tera grandes chances de agradar o seu publico
alvo.

1.2 Da relacao juridica entre os influenciadores digitais e os seguidores: ha relaciao de
consumo?

O Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria-CONAR, organizagao nao-
governamental que busca promover a liberdade de expressdo publicitidria e a defesa das
prerrogativas constitucionais da propaganda comercial, classifica a atividade realizada pelos
influenciadores digitais nas redes sociais, por meio dos publipost, como anuncio publicitario
(conceituado no art. 18 do Coédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria), in verbis:

Artigo 18 Para os efeitos deste Codigo:

a palavra anincio ¢ aplicada em seu sentido lato, abrangendo qualquer
espécie de publicidade, seja qual for o meio que a veicule. Embalagens,
rotulos, folhetos e material de ponto-de-venda sdo, para esse efeito, formas
de publicidade. A palavra antncio s6 abrange, todavia, a publicidade
realizada em espago ou tempo pagos pelo Anunciante;

a palavra produto inclui bens, servigos, facilidades, instituigdes, conceitos ou
ideias que sejam promovidos pela publicidade;

a palavra consumidor refere-se a toda pessoa que possa ser atingida pelo
anuncio, seja como consumidor final, publico intermediario ou usudrio.

Realizando paralelo entre dispositivos acima colacionados e a pratica do digital
influencer pode-se concluir que: antincio publicitario € toda e qualquer forma de publicidade,
independentemente do meio em que ¢ propagada. No caso dos influenciadores, o meio de
propagacao da publicidade ¢ a rede social, materializada nos aplicativos como facebook,
twitter, instagram, Tumblr, entre outros. O termo produto € género composto por varias
espécies, tais quais: os bens, servigos, facilidades, institui¢des, até mesmo ideias, promovidos
pela publicidade. Ou seja, tudo que os influencers divulgam nas midias, com a inten¢do de
vender, comercializar e divulgar, ¢ considerado produto. Por fim, consumidor, segundo o
CONAR, ¢ toda pessoa atingivel pelo anuncio, como consumidor final, piblico intermediario
ou usuario. Em outras palavras, os chamados seguidores, aqueles que acompanham os
contetidos produzidos pelos influencers, sao considerados consumidores, uma vez que sao
diretamente “afetados” pelos anuncios publicitarios nas midias sociais daqueles. S3o o
publico-alvo do anuncio.

No ambito do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990), o art. 2°, classifica consumidor como “toda pessoa, fisica ou juridica, que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”. Fornecedor, nos termos do art. 3°, é “toda

pessoa que desenvolve atividade de producao, montagem, criacdo, construcao, transformagao,
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importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de
servigos”. Ademais, tem-se a figura do fornecedor por equiparagdo, conceito criado por
Leonardo Bessa, o qual defende que, além daqueles que se enquadram no art. 3° do CDC,
também deve ser considerado fornecedor o terceiro que, na relagdo de consumo, serviu como
intermediario ou ajudante para a realizagdo da relagdo principal, mas que atua frente ao
consumidor como se fosse o proprio fornecedor.

Sobre a tematica, Filomeno (2018, p. 298) estabelece que, na mensagem publicitaria,
figuram trés personagens: o anunciante, o agente publicitario e o veiculo. Segundo o autor, o
primeiro ¢ o proprio fornecedor, definido pelo CDC, em seu art. 3°; o agente publicitario € o
profissional que cria, produz, a publicidade; e, por fim, o veiculo é qualquer meio de
comunicacdo em massa que leve as mensagens publicitdrias até seus destinatarios,
consumidores ou potenciais consumidores. Nesse caso, o influenciador digital seria o agente
publicitario. Silva (2019, p. 26) salienta que as relagdes de consumo sofreram mudangas ao
longo dos anos, e que, com isso, surgiram novos instrumentos de incentivo ao consumo, como
as novas formas de publicidade, de antincio e 0s novos personagens desse cendrio (a exemplo
dos blogueiros, celebridades, influenciadores digitais, etc), o que permite inferir-se que a
relacdo influenciador-seguidor, quando da postagem de um antncio publicitario, pode ser
classificada como relagdao de consumo.

Desse modo, sob a 6tica do Coédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria e
do CDC, o seguidor pode ser considerado consumidor, uma vez que ¢ o destinatario final da
publicidade realizada pelos influenciadores digitais. Estes, por outro lado, com fundamento na
teoria do fornecedor equiparado, podem ser considerados fornecedores, uma vez que servem
como intermediarios ou ajudantes para a realizagdo da relagdo principal, atuando, frente ao

consumidor, como se fosse o proprio fornecedor.

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS PELOS
PRODUTOS OU SERVICOS DIVULGADOS NAS MIDIAS SOCIAIS

No comeco dos chamados publiposts, era comum que os influenciadores digitais
divulgassem os produtos (em sentido amplo) de forma oculta, sem deixar os seguidores a par
de que aquilo tratava-se de um anuncio publicitario, ou seja, de que a inten¢ao do
influenciador, ao postar uma foto ou video indicando um bem ou servigo, era a de impulsionar
a venda destes. Tal pratica tornou-se tdo comum entre os influenciadores que a publicidade
invisivel passou a configurar publicidade ilicita juntamente as publicidades enganosas e

abusivas, por afrontar diretamente o principio da identificacao publicitaria.
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Devido ao fendmeno da globalizacdo comercial, principalmente do comércio virtual, a
intervengdo do Direito nas relacdes comerciais tornou-se imprescindivel, de modo que o
conteudo, a forma e os limites da publicidade, precisavam ser regulamentados, a fim de
proteger os destinatarios finais desta atividade de eventual arbitrariedade ou abuso praticados
pelos agentes dos anuncios publicitarios. De acordo com Efing, Bauer & Alexandre (2013),
outro fator importante para coibi¢do dos atos ilicitos em matéria publicitiria foi a
constitucionalizacao do Direito Civil (principalmente no que diz respeito a tutela da dignidade
da pessoa humana), pois obrigou os agentes envolvidos nas praticas comerciais, ndo s6 ao
dever de observancia dos principios do Direito Civil, mas, acima de tudo, das normas
constitucionais. Ou seja, um anuncio publicitario, independentemente do meio em que sera
veiculado, e de quem o fara, preceitos como o da dignidade da pessoa humana, do
desenvolvimento equilibrado, da reduc¢dao das desigualdades sociais, da igualdade, entre
outros, sempre deverdo ser respeitados. Do contrério, a publicidade sera considerada ilicita.

No que diz respeito ao controle da publicidade, Simas & Junior (2019, p. 8) afirmam
que o Brasil adota a modalidade mista, de forma que este é exercido tanto pelo Estado quanto
por instituigdes nao-governamentais, como o Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria-CONAR. O CONAR ¢ associa¢do de direito privado, apartidaria e sem fins
lucrativos®, fundado em 1980, cujas finalidades®, estabelecidas no seu Estatuto Social, sdo as
de zelar pela comunicacdo social, atuar como 6rgao judicante nos litigios éticos que tenham
alguma relacdo com os conteudos publicitarios, oferecer assessoria técnica sobre ética
publicitaria aos seus associados, consumidores e autoridades em geral; divulgar e tutelar os
principios e normas do Codigo de Autorregulamentagdo publicitaria; promover, sempre que
possivel, tentativas de conciliagdo nas representagdes éticas, bem como a liberdade de
expressao publicitaria e a defesa das prerrogativas constitucionais da propaganda comercial.
Como bem prevé o art. 15 do Codigo de Autorregulamentagdo dos Anuncios Publicitérios,
todos os envolvidos na cadeia publicitaria, sejam anunciantes, agéncias de publicidade,
veiculos de divulgagdo, publicitarios, jornalistas e outros profissionais participantes do
processo, devem respeitar os padroes de conduta nele estabelecidos, sob pena de
responsabilizacao.

No ambito do Codigo de Defesa do Consumidor, a publicidade ¢ entendida como o
meio de divulgagdo de produtos e servigos, com a intengdo de fomentar o consumo destes,

podendo ser veiculado pela televisao, radio, internet, midia impressa em geral, dentre outros,

3 Artigo 1° do Estatuto Social do CONAR.
4 Artigo 5° do Estatuto Social do CONAR.
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sempre com o objetivo de provocar nos consumidores a vontade de consumir. Tartuce &
Neves apud Antonio Herman V. Benjamin (2015, p. 308) destacam alguns principios
aplicaveis aos anuncios publicitdrios. Sdo eles: o da identificacio da publicidade, o da
vinculagdo contratual, o da veracidade, da ndo abusividade, da inversao do 6nus da prova, da
transparéncia da fundamentacao, da correcao do desvio publicitario, da lealdade publicitaria e,
por fim, o da identificacdo publicitaria. Todos eles devem ser igualmente respeitados pelos
anunciantes, agéncias publicitirias e veiculos de comunicagdo para que um anincio
publicitario seja considerado regular ou licito.

A ilicitude da publicidade invisivel, abusiva ou enganosa decorrem do desrespeito a
dignidade da pessoa humana, da boa-fé e da funcdo social contratual, bem como da afronta
aos principios acima elencados. Ressalta-se que a maioria das decisdes do CONAR estao
relacionadas a situagdes de inobservancia principiologica.

A publicidade invisivel ¢ espécie de divulgacdo muito recorrente entre os
influenciadores digitais, principalmente na época em que as entidades de controle nao
atuavam como hoje. E aquela cujo contetido publicitario criado pelo influenciador ndo deixa
claro aos consumidores de que se trata de um andncio publicitario. Isto ¢, faz o seguidor
acreditar que trata-se apenas de uma dica, uma mera indica¢do, de um produto ou servigo, e
ndo que o influenciador realizou a publicidade em troca de um caché. O CONAR, por meio
do seu Codigo de Autorregulamentagio, e o CDC, repreendem tal pratica nos artigos 28° e
36°, respectivamente, por entenderem que afronta o principio da Identificacdo da Publicidade.
O resultado desse controle ensejou a criagdo da ferramenta “propaganda paga”, que ¢ de
utilizagdo obrigatoria, quando o objetivo do influenciador ¢ fazer publicidade sobre algum
produto ou servigo, a fim de que o consumidor, desde o inicio, esteja ciente de que aquela
acdo se trata de propaganda.

A publicidade abusiva, prevista no art. 37, §2°0 do CDC, é a publicidade
discriminatoria que, independentemente da natureza, provoque medo, utiliza-se da
supersticdo, incita a violéncia, aproveita-se da incapacidade de julgamento e de experiéncia
do sujeito, desrespeita 0 meio ambiente, bem como os valores deste, ou que seja capaz de
induzir o comportamento prejudicial ou perigoso a saide ou seguran¢a do consumidor. Por

fim, a publicidade enganosa, conforme art. 37, §1°, do CDC, ¢ a informagao ou comunicacao

5 Artigo 28 O anuncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de
veiculagdo.

6 Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique
como tal.
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de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou que, por qualquer outro modo, mesmo
por omissdo, seja capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

2.1 A responsabilidade civil dos influenciadores digitais: sob a otica do CDC e do Cddigo
de Autorregulamentaciao Publicitario.

A responsabilidade civil ¢ o instituto juridico que possibilita a punicao do sujeito que,
de forma comissiva ou omissiva, causa dano a outrem. O Codigo de Defesa do Consumidor
adotou, como regra, a Teoria do Risco, que caracteriza a responsabilidade civil dos
fornecedores de produtos e prestadores de servigos pelos danos causados aos consumidores
em objetiva e solidaria, nascendo para o agente o dever de indenizar, independentemente da
comprovagdo de dolo ou culpa, bastando a presenca dos aludidos trés elementos. E o que

afirmam Tartuce & Neves (2015, p. 120), in fine:

Na verdade, o CDC adotou expressamente a ideia da teoria do risco-
proveito, aquele que gera a responsabilidade sem culpa justamente por trazer
beneficios ou vantagens. Em outras palavras, aquele que expde aos riscos
outras pessoas, determinadas ou ndo, por dele tirar um beneficio, direto ou
ndo, deve arcar com as consequéncias da situacdo de agravamento. Uma
dessas decorréncias ¢ justamente a responsabilidade objetiva e solidaria dos
agentes envolvidos com a prestacdo ou fornecimento.

Independente da teoria adotada, sempre estardo presentes trés elementos basicos da
responsabilidade civil: a acdo ou omissdo, o nexo causal e o resultado danoso. A
responsabilizacdo dos influenciadores digitais pelos antincios publicitarios postados nas suas
redes sociais, sobre determinado produto ou servigo, ¢ possivel, desde que aquele tenha
realizado uma agdo/omissao (ter dito ou deixado de dizer algo essencial sobre o produto ou
servico) e, em razao disso, o seguidor-consumidor tenha adquirido e sofrido algum resultado
danoso.

No que pertine a atuagdo do CONAR na repressao as irregularidades publicitarias, o
Conselho de Etica’ é o drgdo responsavel pela fiscalizagdo, julgamento e deliberagdo quanto &
observancia do Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria. Dessa atividade pode resultar a
aplicagdo das seguintes sangdes®: adverténcia; recomendacdo de alteragdo/correcdo do
anuncio; recomenda¢do aos veiculos publicitarios, no sentido de sustar a divulgacdo do
antincio e a divulgacdo da posi¢do do CONAR, na forma deliberada pelo Conselho de Etica
(Pleno), através de veiculos de comunicagdo, circulares e boletins editados pelo CONAR, em

face do ndo acatamento das medidas e providéncias preconizadas. Ademais, Filomeno (2018,

7 Artigos 41 e 43 do Estatuto Social do CONAR.
8 Art. 62 do Estatuto Social do CONAR.
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p. 489) salienta o cariter eminentemente administrativo da atuacdo do CONAR, que,
basicamente, expede recomendagdes gerais a sociedade (aos associados, consumidores,
autoridades publicas e os sujeitos envolvidos com publicidade). Em regra, a atividade
exercida pela entidade em questdo nao tem carater cogente, e em caso de descumprimento de
determinagdo expedida, ndo ha repressdo devida. No entanto, o autor destaca que, ainda
assim, os atos expedidos pelo 6rgdo devem ser considerados fonte subsidiaria para a
caracterizacdo dos abusos, além de importante fonte unilateral de obriga¢des assumidas pelos
anunciantes, agéncias e veiculos de publicidade.

Confirmando esse carater subsidiario’, o Cdédigo do CONAR dispde sobre a
possibilidade de ser utilizado pelas autoridades e Tribunais como documento de referéncia e
fonte subsidiaria da legislacdo de propaganda e de outras leis, decretos, portarias, normas ou
instrucdes que, direta ou indiretamente, desrespeitem as regras do anincio publicitario. Para
compensar a falta de for¢a normativa e cogente das disposi¢des do diploma do CONAR,
Filomeno (2018, p. 492) defende que as regras materiais do CDC que cuidam de publicidade e
oferta de produtos e servigos também poderiam ser aplicadas as celebridades em geral a fim
de punir adequadamente os abusos verificados no campo publicitario, fine:

O sistema implementado pelo respeitado Conselho de Autorregulamentacéo
Publicitaria (Conar), por exemplo, j4 que privado, mesmo porque congrega
anunciantes, agéncias e veiculos de publicidade, ndo dispde de forga
coercitiva suficiente para punir adequadamente aqueles que infringem seus
proprios postulados, bem como as normas de ética da publicidade. Em
conclusdo, pois, diriamos que a grande preocupacdo nessas hipoteses de
abusos verificados no campo publicitario é a de dar-se efetivo cumprimento
aos dispositivos da parte material do Codigo de Defesa do Consumidor que
cuidam de publicidade e da oferta de produtos e servigos.

No entanto, tratando-se da aplicabilidade do CDC aos influenciadores digitais no que
concerne a responsabilidade civil, a questdo ¢ nebulosa, considerando que o tema nao ¢
unissono na doutrina.

Tartuce & Neves (2015, p. 301) discorrem sobre a natureza da responsabilidade civil
do profissional liberal em rela¢do a oferta e a publicidade, se esta seria objetiva ou subjetiva.
Ponderam que, se for levado em consideracdo que o §4° do art. 14 do CDC serve para
completar o sentido da responsabilidade pela oferta, esta sera subjetiva. Seria o caso, por
exemplo, do dever de reparar pessoal do publicitario responsavel pelo conteudo das
informagdes ou da celebridade que relaciona o seu nome ao produto. Por outro lado, ressaltam

que, se for levada em conta a regra da responsabilidade civil do CDC, em que ha

solidariedade entre todos os envolvidos na veiculagdo da oferta (preconizada no caput do art.

9 Art. 16 do Cddigo Brasileiro de Auto-regulamentagdo Publicitaria.
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34), bem como o modelo de responsabilidade solidaria do preposto, contida nos arts. 932, inc.
I, e 942, paragrafo tinico, do Codigo Civil de 2002, serd o caso da natureza objetiva da
responsabilidade civil. Ademais, os autores salientam que a responsabilidade pelo ato do
preposto ¢ objetiva, com a diferenca substancial de que, no sistema consumerista, ndo ha
necessidade de se provar a culpa deste.

Além disso, fundamentando-se no art. 934 do CC, admitem a possibilidade de a
empresa responder por culpa do seu preposto, assegurado o direito de regresso em face do
culpado, apds ter sido satisfeito o consumidor dos seus direitos. Porém, o fazem com a
ressalva de que o teor de extensdo do art. 34 do CDC ¢ visto com reservas tanto pela doutrina
como pela jurisprudéncia. De acordo com o dispositivo, via de regra, o consumidor somente
pode demandar o anunciante da oferta, ndo podendo acionar a agéncia (aqui situado o
influenciador digital) e o veiculo. Sobre o tema, aduzem Tartuce & Neves (2015, p. 302):

Como esclarece Herman Benjamin, pelo teor do dispositivo, o consumidor
somente pode demandar o anunciante da oferta, em regra. Sendo assim, “tal
limitagdo passiva do principio traz, como consequéncia, a impossibilidade de
o consumidor acionar, exceto em circunstancias especiais, a agéncia e o
veiculo. Vale dizer, caso ao fornecedor fosse dado o direito de exigir sua
responsabilidade a pretexto de que o equivoco no antincio foi causado pela
agéncia ou pelo veiculo, o consumidor, ndo podendo acionar nenhum dos
sujeitos envolvidos com o fenomeno publicitario, ficaria sem recurso
juridico disponivel, ou seja, haveria de arcar sozinho com o seu prejuizo. Se
a desconformidade no anuncio decorrer de falha da agéncia ou do veiculo, s6
o0 anunciante, ¢ ndo o consumidor, dispde dos recursos —inclusive contratuais
—, para evita-los, controla-los e cobra-los.

Embora Tartuce & Neves (2015) defendam a possibilidade de aplicagdo do CDC ao
anunciante, a agéncia e ao veiculo, sob pena do consumidor ter que arcar sozinho com o
prejuizo em caso de falha da agéncia ou do veiculo, explicam que o atual entendimento do
Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a ndo segue essa mesma linha'®. Para o Pretdrio Excelso, a
aplicacdo do CDC e, portanto, a culpa por eventuais danos deve recair unicamente sobre o
anunciante, ndo havendo falar em responsabilizacdo da agéncia publicitaria e do veiculo de
comunicacdo, pois, segundo o Tribunal, a escolha e a contratacdo destes sdo efetuadas
exclusivamente pelo proprio anunciante, a quem cabe pagar, repreender € romper o contrato
em caso de irregularidade publicitaria. Desvencilhando-se desse posicionamento, Tartuce &
Neves (2015) defendem que essa ndo seria a melhor conclusdo, uma vez que a atribuicao de

responsabilidade a apenas um dos sujeitos da cadeia publicitdria contraria varios preceitos da

10STJ — REsp 604.172/SP —Terceira Turma — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 27.03.2007 — DJ
21.05.2007, p. 568; STJ — REsp 1157228/RS — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j.
03.02.2011 — DJe 27.04.2011.
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Lei Consumerista, dentre os quais: o sistema de protecdo ao consumidor, o modelo de
responsabilizacdo objetiva, o principio da boa-fé objetiva, a teoria da aparéncia e a presungao
de solidariedade. Outro fundamento sustentado pelos autores a fim de reforcar a aplicagdo do
CDC a toda cadeia publicitaria (¢ ndo sdé ao anunciante), encontra-se no conceito de
fornecedor equiparado, criado por Leonardo Bessa (explicado anteriormente), que, trazendo
para a realidade dos influenciadores digitais, poderia ser perfeitamente aplicavel, segundo
Tartuce & Neves (2015, p. 303):

A atribui¢do de responsabilidade a apenas uma das pessoas da cadeia
publicitaria afasta-se da presungdo de solidariedade adotada pela Lei
Consumerista, representando uma volta ao sistema subjetivo de investigagdo
de culpa. Além disso, hd uma total declinacdo da boa-fé objetiva e da teoria
da aparéncia que também compoem a Lei 8.078/1990. Em reforgo, para a
responsabilizagdo de todos os envolvidos, serve como luva o conceito de
fornecedor equiparado, de Leonardo Bessa.

Desse modo, adotando o posicionamento de Tartuce & Neves (2015), pode-se inferir
que os influenciadores digitais nao estdo alheios ao dever de indenizar os seus seguidores
quando o publipost desrespeitar o CDC ou o Codigo de Autorregulamentacao Publicitaria, e
causar-lhes danos.

Para Gasparatto, Freitas & Efing (2019), a responsabilidade civil dos influenciadores
digitais decorre da posicao de garantidores que tais sujeitos assumem ao indicar um produto
ou servigo, pois a confiabilidade no influencer agrega poder persuasivo ao comportamento do
consumidor, que, por esse fato, ¢ encorajado a adquiri-los.

Uma vez analisada a possibilidade de responsabilizar os influenciadores digitais
pelos anuncios publicitarios divulgados nas suas redes sociais, resta identificar a natureza
juridica dessa responsabilidade civil: seria objetiva ou subjetiva? Para Gasparatto, Freitas &
Efing apud Guimaraes (2019), a natureza da responsabilidade civil, na esfera do CDC, em
face dos influenciadores digitais seria objetiva, devido a ideia de que ndo seria correto o
enquadramento da celebridade como profissional liberal, pois, via de regra, a contratacdo
deles ndo decorre das qualidades técnicas ou intelectuais, mas das qualidades externas, como
a beleza, a fama e o prestigio de que gozam perante as redes sociais. Ademais, Tartuce &
Neves (2015) inferem que seria de natureza objetiva a responsabilidade civil dos famosos
pelas publicidades de que participam, por vislumbrar que eventual ilicitude destas afrontaria
diretamente dois principios de ordem publica, quais sejam: o da boa-fé e o da confianga. Tal
fato ensejaria o surgimento da responsabilizagdo por for¢a de lei, atraindo a aplicagdo da regra

contida no art. 927 do Cdédigo Civil.
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2.2 A responsabilidade civil no ambito do CONAR: anailise de casos julgados pelo
Conselho do CONAR

Como dito anteriormente, 0 CONAR possui um Conselho de Etica encarregado de
julgar e aplicar infragdes aqueles que desrespeitam as disposi¢des do seu Codigo. O resultado
dessa atividade pode resultar desde a alteragdo do anuncio pelo agente a retirada da
publicidade dos meios de comunicagdo. O capitulo IV do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria disciplina a responsabilidade no ambito do CONAR.
Dentre os postulados, destaca-se a responsabilizagdo total do anunciante pela sua publicidade;
a existéncia de solidariedade entre o anunciante e a agéncia pela elaboragdo do anuncio,
quando esta deixar de cumprir as determina¢des do Codigo; e a atribui¢dao de responsabilidade
tanto ao anunciante, a agéncia, quanto ao veiculo (neste caso, excepcionadas a algumas
situagdes). Ademais, o art. 46 do aludido ato normativo possibilita a responsabilizacdo de toda
a cadeia publicitaria, ou seja, de todas as pessoas que participam, direta ou indiretamente, no
planejamento, criacdo, execucdo e veiculacdo de um anuncio (na medida de seus poderes
decisorios), quando do descumprimento da norma.

Sobre os aspectos do antincio que podem gerar a responsabilidade dos envolvidos, o
art. 47 do Codigo do CONAR preleciona que abrangerd o anuincio como um todo, desde o
conteudo e forma totais, até¢ declaragcdes ou informagdes graficas, originarios ou de outras
fontes, quando contrarios as disposi¢des do diploma.

No site oficial do CONAR, além de conter informacgdes atualizadas sobre a atuacao da
entidade, ¢ disponibilizado o Boletim do CONAR, que traz um balanco das atividades de
autorregulamentac¢do publicitaria em 2019, onde constam estatisticas gerais, teor das decisoes,
numeros de Camaras e componentes destas, dentre outros. Informagdes de grande valia para a

sociedade. Veja:
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Processos Instavrados em 2019 (Setores Envolvidos)

Totsl de Proceseos inpteurador: 102

Fonte: site do CONAR/ Estatisticas de 2019.

Processos Instaurados em 2019 (Por Midia)

Paans & Vands
Fmhalagem_  1.T%

Ridle jorealy

Total de Processos Instaumdes: 363
Fonte: site do CONAR/ Estatisticas de 2019.

Os graficos informam, com base nos 302 processos instaurados em 2019, quais os
setores envolvidos nas denuncias ¢ a quantidade de dentncias recebidas pelos principais
veiculos publicitarios. No primeiro caso, percebe-se que ha certo equilibrio entre os setores da
economia denunciados, a maioria deles envolve pouco mais de 10% do nimero de processos,
quais sejam: o setor de alimentacdo, refrigerantes, bebidas alcoodlicas, investimentos, bancos,

cartdes, medicamentos, cosméticos, saiide, moda, loja e varejo, entre outros. No segundo
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grafico, o nimero de dentncias em face de anuncios publicitarios irregulares no ambito da
internet ¢ expressivo, reunindo mais de 69% dos processos, dos quais 39,1% estdo
relacionados as redes sociais.

Quanto aos valores, principios ou preceitos inobservados nos anuncios publicitarios
denunciados, o CONAR constatou quais sdo mais desrespeitados pelos agentes da
publicidade. Sao eles: respeitabilidade, responsabilidade social, (in)adequacdo as leis,
sustentabilidade, identificacdo publicitaria, discriminagdo, cuidados com o publico infantil e

veracidade, destacando-se esse ultimo como o mais afrontado, envolvendo 45,8% dos

processos instaurados. Observe o grafico abaixo:

Processos Instauradas em 2019 [Quaixa de Consumidoras)

. Responsabilidade  Surtentabilidade
Soclal { 0.3%
Respeitabilidade -
Mdentlficagha__ ST Bl
Publicitdria =
B.7%

e

Dwarsos™
1LBE%

Dizcriminagio_——"
0.6% ¥
Cuddadageamea =
Pablice Inlaniil
LA

Total de Processos Instaurados por queisa de consumidores: 208

Cada caso pode ler mais oe

Fm enguadrarmendo” Dcrmnacio, esimulo 8 exoessos, idemiBoagio
putRChE il iducAc & mirdace degal inducde 8 eEnCE. petries de decEics econoaidn. prolegdc &
nimylade. segpranga o soderies

Fonte: site do CONAR/ Estatisticas de 2019.
A fim de exemplificar o exercicio das atribui¢des do CONAR, selecionou-se dois

casos concretos, que afrontaram importantes principios da publicidade: um envolvendo o
principio da identificacdo publicitaria e outro relacionado ao principio da veracidade. Valido
salientar que esses sdo apenas alguns dos 302 casos julgados pelo CONAR somente no ano de
2019. Vejamos:

AFRONTA A IDENTIFICACAO PUBLICITARIA

Més/Ano Julgamento: FEVEREIRO/2019

Representagdo n®: 233/18
Autor(a): Conar mediante queixa de consumidor
Anunciante: Ana Clara e O Boticario
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Relator(a): Conselheira Mirella Caldeira Fadel
Camara: Quinta, Sexta, Sétima e Oitava Camaras

Decisao: Alteracdo e adverténcia

Fundamentos:  Artigos 1°, 3°, 6°, 9°, 28, 30 e 50, letras "a" ¢ "b", do
Codigo

Resumo: Consumidora de Ivaipora (PR) escreveu ao Conar por

considerar que ndo resta clara e ostensiva a natureza publicitaria de
anuncio em redes sociais, contrariando recomendagdo do Codigo
Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria.

Em sua defesa, O Boticario considerou a pega como exemplo de
publicidade nativa, ponderando que os consumidores sabem distingui-
la como tal. Acrescentou que a blogueira veio a adicionar na postagem
a informagao de que se tratava de "parceria paga".

A conselheira relatora reconheceu a boa intengao das denunciadas em
corrigir a postagem, mas recomendou a alteracdo do post original,
agravada por adverténcia a blogueira Ana Clara.

Seu voto foi aceito por unanimidade.

AFRONTA AQ PRINC{PIO DA VERACIDADE

Meés/Ano Julgamento: FEVEREIRO/2019

Representagao n®: 294/18

Autor(a): Conar mediante queixa de consumidor
Anunciante: Desincha e Gabriela Pugliesi
Relator(a): Conselheira Milena Seabra

Céamara: Sexta Camara

Decisdo: Adverténcia

Fundamentos:  Artigos 1°, 3°, 6°, 23, 27 e 50, letra "a", do Codigo e
seu Anexo H

Resumo: Consumidora paulistana enviou e-mail ao Conar
denunciando publicidade em redes sociais do produto denominado
Desincha. Segundo a denunciante, a peca publicitaria pode levar o
consumidor ao engano, levando-o a crer que ndo ha risco no consumo
do produto, que conteria diuréticos em sua formula.

A Desincha negou em sua defesa tratar-se de publicidade; a blogueira
teria agido espontaneamente, depois de ter recebido amostras do
produto. A defesa considerou este fato sinal de que o produto surte os
resultados prometidos. Juntou laudos que demonstrariam os beneficios
do produto. J4 a blogueira Gabriela Pugliesi comprometeu-se em
futuras postagens a empregar linguagem adequada, recomendando a
seus seguidores que consultem profissionais especializados sobre o
consumo do produto.

A relatora ndo aceitou os argumentos da anunciante, considerando ser
publicitaria a postagem. Levando em conta que, pelo seu formato, ela
j4 ndo mais estd em exibi¢do, propds a adverténcia a Desinchd e
Gabriela Pugliesi, sendo acompanhada por unanimidade.

A partir dos casos julgados, ¢ possivel observar as disposi¢des do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacao Publicitaria sendo aplicadas in concreto, em especial a previsdo do art.
48, que nao desobriga o sujeito (anunciante ou alguém agindo por ele) pelo anuncio

enganador, ainda que corrigido posteriormente. O fato de corrigir a publicidade apds sua
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publicacdo apenas tem concedido ao anunciante, a priori, o crédito de boa-fé. Vé-se, portanto,
a tendéncia dos Conselheiros Relatores em proteger o consumidor independentemente da
intencao e da boa-fé¢ dos anunciantes. Ainda que, em defesa, estes ultimos assumam o erro, o
Conselho ainda assim aplica as sang¢des, ndo s6 como forma de repreendé-los, mas também a
fim de que os consumidores, os destinatarios finais do antncio, ndo sofram — ou continuem
sofrendo- dano em decorréncia da publicidade ilicita. Assim, depreende-se das decisdes acima
colacionadas, que, no ambito do CONAR, a natureza da responsabilidade civil dos
influenciadores digitais pelos anuncios publicitarios postados nas suas redes sociais, os
chamados publiposts, é objetiva, uma vez que os Conselheiros ndo consideram a inteng¢do no
momento da publicacdo, ou seja, se havia culpa ou dolo pela publicidade ilicita, bastando
omissdo ou emissdao de informagdo que ensejou a ilicitude, para que o influenciador sofra a
aplicacdo da penalidade.

Cumpre ressaltar que, ao buscar-se casos concretos para fins de analise, uma situagdo
foi observada: a escassez de jurisprudéncia que trate da responsabilidade civil de celebridades
em geral sobre os antincios publicitarios. Deduz-se, portanto, deduzir que o controle realizado
pelo CONAR ¢ efetivo, pois os casos sdo julgados e repreendidos na propria esfera
extrajudicial, sequer sendo encaminhados ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario.

Desse modo, conclui-se que os influenciadores digitais ndo estdo alheios a
responsabilidade pelos antincios publicitarios que realizam nas suas redes sociais, podendo,
no ambito do CONAR, sofrer penalidades desde adverténcia, alteragdo e sustagdo da
postagem, até o dever de indenizar o seguidor-consumidor que sofrer danos pelos produtos ou
servigos divulgados por aqueles, independentemente da intengdo no momento da realizagdo
do anuncio. Ou seja, possui natureza objetiva.

2.3 Da acao regressiva do influenciador digital em face da empresa contratante

Nao obstante a maioria dos Tribunais Patrios adotarem o posicionamento do STJ,
punindo tdo somente o anunciante pelos danos causados pelos anuncios publicitarios aos
consumidores (o que justifica a baixa quantidade de demandas judiciais que tratem da
responsabilizagdo de influenciadores/celebridades em geral em decorréncia dos anuncios
publicitarios postados nas suas redes sociais), adotando-se o entendimento de Tartuce &
Neves quanto a possibilidade de se demandar ndo s6 o anunciante (fornecedor propriamente
dito), mas também a agéncia (fornecedor por equiparagao-influenciador digital) e o veiculo, ¢

possivel vislumbrar o direito de regresso daquele que respondeu perante o consumidor em
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face do real culpado pelos danos causados pelo antncio publicitario. E o que afirmam
Tartuce & Neves (2015, p. 302-303):

Trata-se daquilo que Alvaro Villaga Azevedo denomina uma
responsabilidade objetiva impura, pela presenga de culpa da outra parte. De
toda sorte, como bem expde Bruno Miragem, no sistema consumerista ¢
possivel que a empresa também responda por culpa de seu preposto,
assegurado o direito de regresso em face do culpado, nos termos do art. 934
do CC/2002, apos ter sido satisfeito o consumidor nos seus direitos.

Assim, o direito de regresso do influenciador digital, pela publicidade realizada nas
midias sociais, por desrespeito a legislacdo consumerista ou do CONAR, que, eventualmente,
cause danos a seguidor-consumidor, quando ndo decorrer de culpa sua, mas
comprovadamente do anunciante ou do veiculo, com fundamento no art. 934 do CC cumulado
com o paragrafo inico do art. 13" do CDC, é possivel.

Por fim, Tartuce & Neves (2015, p. 465) afirmam que a melhor doutrina salvaguarda
a possibilidade do fornecedor equiparado condenado (no caso, o influenciador digital) a
satisfazer o consumidor ingressar com outro processo em face do fornecedor culpado pelo
dano a fim de receber o que pagou, caso nao tenha culpa no evento danoso, ou ndo decorra de
culpa exclusiva sua. Porém, por forga do art. 88'> do CDC, que veda a denunciagdo a lide nos
processos consumeristas, esse direito fica condicionado ao ajuizamento de agdo judicial

propria, nao podendo ser exercido nos mesmos autos em que ocorreu a indenizagao.

CONCLUSAO

Pelo exposto, observa-se que os influenciadores digitais, de meros formadores de
opinido, passaram a ser reconhecidos como instrumentos de publicidade e propaganda, hoje
encarada por muitos como uma profissdo, muito embora ndo seja regulamentada.

A fim de que as atividades exercidas pelos influenciadores por meio de suas redes
sociais ocorressem em consonancia com o ordenamento juridico patrio, os 6érgaos de controle
(publicos e privados) passaram a defender a aplicabilidade de alguns diplomas juridicos para
regulamentarem as atividades desses sujeitos, inclusive as consequéncias juridicas que tais

atividades acarretam, como a responsabilizacdo pelos chamados publiposts.

11 Art. 13. O comerciante é igualmente responséavel, nos termos do artigo anterior, quando:

(..)

Paragrafo tnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra os
demais responsaveis, segundo sua participac¢do na causagao do evento danoso.

12Art. 88. Na hipétese do art. 13, pardgrafo tinico deste cddigo, a acdo de regresso podera ser ajuizada em
processo autonomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciagao da lide.
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A partir da andlise legal, doutrindria e casuistica, depreende-se que demandas judiciais
que tratam da punicdo de influenciadores digitais pelos anuncios publicitarios em suas midias
sociais ainda sdo novidade, pois o entendimento que prevalece entre doutrinadores e nos
Tribunais Patrios € o do Egrégio Superior Tribunal de Justica, o de que dever de indenizar em
caso de eventuais danos causados pelos anuncios ¢ apenas dos anunciantes. Tal fato nao
significa que os influenciadores digitais ndo vém sendo responsabilizados pelos produtos ou
servicos divulgados nas midias sociais. Eles sdo, mas de maneira mais branda, no ambito do
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR, que, por meio do seu
Conselho de FEtica, julga os casos concretos com base no Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, cujas penalidades s3o de natureza meramente
administrativa, e, segundo os doutrinadores, acabam ndo repreendendo efetiva e
proporcionalmente o influenciador pelos danos causados.

Com o objetivo de possibilitar a aplicabilidade de outros diplomas que repreendam de
forma mais efetiva, de modo a alcangar as demais esferas judiciais (civel e penal), entende-se
que, na relag¢do influenciador-seguidor, no que concerne aos produtos e servicos anunciados
nas suas redes sociais, a interpretagao que deve ser empregada ¢ a do enquadramento dos
influenciadores digitais (e celebridades em geral) como fornecedor equiparado, situagdo que
permite a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos casos e, consequentemente a
responsabilizacdo objetiva e solidaria destes juntamente com o anunciante e o veiculo,

garantindo, assim, a protecao integral ao consumidor.
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RESUMO:

O presente trabalho busca trazer o apanhado dos debates e discussdes acerca do Acordo de
Nao Persecucao Penal, bem como demonstrar as nuances da Justica Negociada e suas vanta-
gens para o Direito Criminal Brasileiro.Vé-se em grandes debates académicos, doutrinarios e
jurisprudenciais o protagonismo da chamada Justica Negociada, tema atual e recheado de dis-
cussOes. Recentemente, com o advento da Lei Lei 13.964/2019, houve maiores desdobramen-
tos no que se refere ao modelo de Justica Negociada aplicavel no ordenamento juridico brasi-
leiro, principalmente com a regulamentagdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal. Ao lado da
transacao penal e da suspensdo condicional do processo, o0 Acordo de Nao Perscecu¢do Penal
torna-se meio adequado para a concretizagdo desse modelo de justica consensual. O Acordo
de nao persecucao penal que ja tinha previsao na Resolugao 181/2017 do Conselho Nacional
do Ministério Publico ganhou maior envergadura com a regulamentagdo no Pacote Anticrime,
vindo a ser inserido no Cddigo de Processo Penal. Diante de tais modificacdes e insergoes,
surgiram discussdes acerca da aplicabilidade temporal do referido beneficio aos processos que
Jé se encontram em andamento, permeando pelo debate acerca da natureza do instituto. Como
ja se era esperado variadas foram as decisdes no que se refere a possibilidade de retroativida-
de para aplicabilidade do beneficio, ficando a cargo dos Tribunais Superiores os precedentes.
O método utilizado foi a pesquisa doutrinaria, bem como analise da jurisprudéncia atinente ao

assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Nao Persecucao Penal. Justica Penal Negociada. Retroati-

vidade. Precedentes.
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1. INTRODUCAO

Como se sabe, o sistema penal brasileiro passa por crise historicamente conhecida.
Continuadamente vé-se o Judicidrio abarrotado de processos, agdes penais que ndo chegam a
um julgamento, varios desses acometidos pela prescri¢do, etc, em virtude de uma sobrecarga
dos o6rgaos de persecugao penal.

Ademais, ha que se falar da superlotacdo carcerdria nas penitencidrias Brasil afora,
caracterizada por falta de estrutura, com condi¢des subumanas e insalubres, o que faz-se ques-
tionar se o papel primordial da pena privativa de liberdade, qual seja, o ressocializador, esta,
de fato, estd sendo cumprido.

O estudo mais recente (2017) realizado pelo levantamento nacional de Informagdes
Penitencidrias do Ministério da Justica (Infopen) registrou que o Brasil alcangou a terceira po-
si¢do no ranking mundial de maior populagdo carceraria.

Tais dados adicionados as constatacdes da crise do sistema penitenciario brasileiro
resultam em um colapso no sistema juridico-penal. Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento da ADPF 347, reconheceu a existéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional, com uma violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos, visto
que as penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios resultam em penas cruéis e desu-
manas.

E forgoso reconhecer, ainda, que em alguns casos, 0s presos encontram-se segrega-
dos preventivamente, ou quando condenados, por crimes de médio potencial ofensivo.

Diante deste cendrio, a Lei 13.964/2019, em suas alteragdes no Codigo Penal e no Co-
digo de Processo Penal, tratou de regulamentar o chamado Acordo de Nao Persecugdo Penal,
instituto que ja vinha sendo aplicado no Direito Brasileiro conforme os ditames da Resolugado
181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Como uma nova vertente de Politica Criminal tem-se a Justica Negocial ou Consensu-
al, caracterizada predominantemente pelo modelo de reacdo social restaurador ou integrador,
em que o enfrentamento do fendmeno criminal foca na reparagdo dos danos e deve se pautar
no direito penal minimo, com a priorizagdo de medidas alternativas a pena privativa de liber-
dade para resolucao de conflitos (OLIVEIRA, 2020).

Em paralelo com a transac¢do penal e a suspens@o condicional do processo, o acordo de
ndo persecugdo penal trata-se de instrumento da justi¢a penal consensual que tem como obje-

tivos, dentre outros, proporcionar efetividade, elidir a capacidade de burocratizagdo processu-
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al, proporcionar despenalizacdo, celeridade na resposta estatal e satisfagdo da vitima pela re-
paracao dos danos causados pelo acordante ou acusado.

O acordo de ndo persecucao penal pode ser conceituado como o ajuste passivel de ser
celebrado antes do inicio da ag¢do penal (ou seja, da persecucao penal em juizo), no ambito da
investigacao criminal, entre o Ministério Publico e o investigado, que, uma vez homologado
judicialmente e cumprido, enseja a extingdo da punibilidade (ALVES, 2020).

O presente trabalho busca analisar o debate a respeito da possibilidade de retroativida-
de ou ndo do referido instituto. Para fins de instigar a discussao, objetiva-se averiguar a natu-
reza do acordo de nao persecugdo penal, bem como quais s3o os requisitos objetivos e subjeti-
vos para ser beneficiado, assim como as condi¢des para a adog¢ao do instituto, o respectivo
procedimento para a efetivagdo do acordo, e sua aplicabilidade nos processos penais em cur-
SO.

Ademais, verificar-se-4 a legislacao patria, bem como o posicionamento dos Tribunais
Superiores diante da recente novidade legislativa, com as devidas averiguagdes acerca das de-
liberagdes favoraveis e contra a retroatividade do beneficio, especialemte no que se rfere a ce-

leuma sobre natureza material ou processual do referido instituto.

2. JUSTICA CONSENSUAL, NEGOCIADA E RESTAURATIVA

O cendrio atual instiga o debate acerca da hegemonia da prisdo como sangdo penal,
questiona-se se o papel ressocializador estd sendo devidamente cumprido, € a pena fazendo
valer sua fungdo de prevengao geral e individual, positiva e negativa, pois as sangdes penais
convencionais que produzem danos irreparaveis estdo em crise, devido as suas drasticas con-
sequéncias e patente ineficécia.

A par disso, ha uma tendéncia mundial na busca do processo de resultados, que tem
por objetivo solucao agil e eficaz de litigios, a desburocratizagdo da Justi¢ca Penal, buscando
mais do que a mera solugdo de controvérsias submetidas a aprecia¢do do judiciario, a verda-
deira resolucdo do conflito, o fato gerador da controvérsia.

Diante da pratica de um ilicito, a doutrina apresenta alguns modelos de resposta esta-
tal, quais sejam, o dissuasorio, o ressocializador e o restaurador (GOMES, 2007):

(a) modelo dissuasdrio classico, fundado na implacabilidade da resposta pu-
nitiva estatal, que seria suficiente para a reprovagdo e prevencao de futuros
delitos. A pena contaria, portanto, com finalidade puramente retributiva.
Neste Direito penal punitivista-retributivista ndo haveria espaco para nenhu-
ma outra finalidade a pena (ressocializagdo, reparagdo dos danos etc.). Ao
mal do crime o mal da pena. Nenhum delito pode escapar da inderrogabilida-
de da sangdo e do castigo. Razdes de justica exigem um Direito penal infle-
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xivel, duro, inafastavel, porque somente ele seria capaz de deter a criminali-
dade, por meio do contra-estimulo da pena;
(b) modelo ressocializador, que atribui a pena a finalidade (utilitaria ou rela-
tiva) de ressocializagdo do infrator (prevencao especial positiva). Acreditou-
se que o Direito penal poderia (eficazmente) intervir na pessoa do delinqiien-
te, sobretudo quando ele estivesse preso, para melhoré-lo e reintegra-lo a so-
ciedade;
(c) modelo consensuado (ou consensual) de Justica penal, fundado no acor-
do, no consenso, na transa¢ao, na conciliagdo, na mediagdo ou na negociagao
(plea bargaining).

A doutrina subdivide a Justica Consensual em alguns subtipos, pode-se por assim di-

zer: modelo reparador, pacificador ou restaurativo € modelo de justi¢a negociada:

a) modelo reparador, tem o objetivo de reparar os danos e pode ser observa-
do na conciliagio;

b) modelo pacificador ou restaurativo/justica restaurativa, que visa a pacifi-
cacdo interpessoal e social do conflito, reparacdo dos danos as vitimas e sa-
tisfacdo da expectativa de paz social da comunidade;

¢) modelo da justiga criminal negociada, que tem por base a confissdo do de-
lito, assuncdo de culpabilidade, acordo sobre a quantidade da pena, inclusive
a prisional, perda de bens, reparacdo dos danos, formas de execu¢do da pena,
etc, ou seja, o plea barganing;

d) modelo de justiga colaborativa, cujo o alvo € obter a colaboragdo do acu-
sado, materializado pela colaboracgéo premiada.

Assim, a Justica Penal Consensual vem cada vez mais tomado espago no mundo juri-
dico, e assim também o ¢ no Direito Brasileiro, frente a crise do sistema de justi¢a criminal do
Brasil. Com o objetivo de tornar o Direito Penal e Processual Penal mais célere, eficiente e
eficaz, surgiram diversas inovagdes no ordenamento juridico, podendo ser citadas a Lei n°
9.099 (suspensao condicional do processo e transagdo penal), na Lei n® 12.850 (colaboracao
premiada).

Além desses, pode ser citado também o acordo de ndo persecucao penal, de modo
que, assim como um instituto da Justi¢a Restaurativa que dd maior importancia aos interesses
da vitima, ndo tem como principal objetivo a puni¢do do infrator e flexibiliza a obrigatorieda-
de da acdo penal, de modo que, por meio de mecanismos alternativos, possa haver a restaura-
¢do do estado de paz entre as pessoas, sem necessidade do instrumento penal coercitivo e uni-
lateralmente adotado pelo Poder Publico.

Com efeito, a Justica Restaurativa aparece como uma solu¢ao alternativa de conflitos
frente ao cometimento de ilicitos, em virtude dos debates acerca da crise do sistema juridico-
penal, com énfase na flexibilizacdo de normas, buscando maior aplicabilidade e efetividade
juridica.

A doutrina aponta diversas vantagens com a aplicagdo deste modelo de Justica Con-

ciliativa, dentre eles: ocorrerd a rapida resolucao da maioria dos conflitos no ambito penal;
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obsta-se os prejuizos advindos da demora de um processo; eleva-se o carater educativo e pe-
dagogico da pena, viabilizando a reabilitacdo do agente infrator; nota-se a eficiéncia no julga-
mento dos feitos penais, vez que hd economia de recursos humanos e materiais.

Na literatura juridica brasileira, tal modelo de reacao social foi inaugurada com a Lei

n® 9.099/95, a qual trouxe alguns institutos caracterizadores de Justica Conciliativa, como a
transacao penal, a suspensdo condicional do processo, a composicao civil de danos, nos quais
busca-se uma justica mais célere e eficaz, com notavel protagonismo dado a vitima.

A Lei n° 12.850/13, que dispde sobre organizagdo criminosa, também traz instituto
da Justica Consensual, vé-se na colaboragdo premiada, onde o agente dispde de beneficios le-
gais caso colabore com os 6rgdos judiciais na persecucao penal.

Ao lado desses institutos, apareceu o acordo de ndo persecugao penal, regulamentado
pela resolucao 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que tem como objetivo
tornar efetiva a justica negociativa e trouxe elencados requisitos, condi¢des, € o procedimento

para fins de aplicagdo do acordo.

3. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Tal instituto ¢ objeto do presente trabalho, face a importancia e inovagdo trazida,
bem como pela celeuma que fora causada sobre sua regulamentacdo, e apos sobre sua aplica-
¢ao.

Como ja mencionado, dentre varios institutos da vertente de Justiga Restaurativa da
Politica Criminal no direito brasileiro, tem-se o acordo de ndo persecucao penal. Este, por sua
vez, foi criado e regulamentado, inicialmente, pela Resolugcdo 181 do Conselho Nacional do
Ministério Publico de 2017.

A Resolugdo n. 181/2017, alterada pela Resolucdo 183/2018, ambas do CNMP,
dispde sobre “a instauragdo e tramitacdo do procedimento investigatdrio a cargo do Ministério
Publico”, bem como, no artigo 18, apresenta a figura do acordo de nao-persecucao penal.

Conforme explicitado na Resolugdo 181/17, a justica negociada, recentemente, tem
ganhado forca no Brasil e ndo poderia ser diferente na justica criminal, em virtude da grande
sobrecarga de trabalho nos tribunais e dos 6rgaos de persecugdo penal, em especial do Minis-
tério Publico, e da “imprescindivel agilizacao da investigagdao e promoc¢ao de sua efetividade”

(CNMP, 2017).
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O acordo de ndo persecugdo penal aparece como um negocio juridico, um acordo de
vontades, em que o investigado além de confessar o crime, aceita todo o avengado, sob pena
de iniciar um processo criminal. Esse acordo deve ser celebrado entre o Ministério Publico e o
investigado, acompanhado por seu advogado. E que, uma vez cumprido, ocorrera o arquiva-
mento da investigacao.

Art. 18. Néo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera pro-
por ao investigado acordo de ndo persecugdo penal quando, cominada pena
minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia
ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circuns-
tanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cu-
mulativa ou alternativamente. (CNMP, 2017)

Dessa forma, vé-se que o referido instituto tem como escopo a reducdo do niimero
exacerbado de processos criminais envolvendo delitos de médio potencial ofensivo, dando én-
fase no tratamento a vitima, além de ser um beneficio ao autor do crime.

Ocorre que tal regulamenta¢do foi objeto de deliberacdo acerca da constitucionalida-
de ou ndo do acordo de ndo persecucdo penal. Nao havia lei em sentido estrito normatizando o
instituto juridico. Por tal razao, foram ajuizadas no Supremo Tribunal Federal as A¢des De-
claratdrias de Inconstitucionalidade de n°® 5.790 e 5.793, respectivamente pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

A celeuma acerca da inconstitucionalidade do acordo foi resolvida com o advento da
Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), o qual inseriu o instituto no Cédigo de Processo Penal
no art. 28-A e incisos. Tais normas tratam da aplica¢cdo do acordo, dos requisitos e condicoes,
bem como dos impeditivos ao seu cabimento.

Importante salientar que os dispositivos do CPP ndo revogam por completo o dispos-
to na Resolugdo n° 181 do CNMP, visto que ocorrendo conflito entre estes diplomas, natural-
mente prevalecera o CPP, porém se houver qualquer ponto omisso no CPP ¢ possivel ainda
invocar o teor da Resolu¢do se nela houver previsdo de determinada matéria.

De acordo com artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, ndo sendo o caso de arqui-
vamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragao
penal sem violéncia ou grave ameaca € com pena minima inferior a quatro anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucio penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime.

O texto legal veda a aplicacao do instituto do ANPP nas hipoteses em que: I — for ca-
bivel transagdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais; II — se o investigado

for reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiquem conduta criminal habitual,
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reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragcdes penais pretéritas; II1 — ter sido
o agente beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da infra¢do, em acordo de ndo
persecugdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; e IV — nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por ra-
zoes da condicao de sexo feminino, em favor do agressor (art. 28-A, paragrafo 2°, incisos I a
IV do Codigo de Processo Penal).

Nos termos dos incisos [ a V do art. 28-A, caput do Cdédigo de Processo Penal, sdo as
seguintes condi¢des que podem ser pactuadas no ambito do ANPP: I — reparar o dano ou resti-
tuir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; II — renunciar voluntariamente a
bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; III — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
juizo da execug¢do, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal); IV — pagar prestagao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do De-
creto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de inte-
resse social a ser indicado pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fungdo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes ao aparentemente lesados pelo delito; ou V —
cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragao penal imputada.

Importante ressaltar que uma vez descumpridas quaisquer das condic¢des estipuladas
no acordo de persecugdo penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de
sua rescisao e posterior oferecimento de denuncia (art. 28-A, paragrafo 10, CPP). Além disso,
o descumprimento do ajuste pelo investigado também podera ser utilizado como justificativa
para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo pelo Ministério Pu-
blico (art. 28-A, paragrafo 11, CPP).

Por outro lado, se devidamente cumpridas as condic¢des estipuladas, o juizo compe-
tente declarara a extin¢do da punibilidade do agente, formando-se coisa julgada material. Ou-
trossim, ndo ocorrera prescricao enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido o acordo de nao

persecucao penal.

4. DA (IR) RETROATIVDADE DO ACORDO DE NAO PERSCECUCAO PENAL
Apesar de o acordo de ndo persecucdo penal ter sido inserido recentemente na legis-
lagdo patria, muito j& se discute sobre suas caracteristicas, polémicas, etc. O debate avengado

no presente trabalho discorre sobre o debate nos Tribunais Superiores acerca da possibilidade
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de aplicabilidade do acordo de ndo persecugao penal nos processos em curso, ¢ qual seria o li-
mite temporal no curso processual para sua aplicagao.

Uma corrente argumenta que o acordo somente pode ser celebrado até o recebimento
da dentuncia, pois se o acordo ¢ denominado de “de ndo persecugdo” ele somente poderia ser
celebrado até o inicio da persecugdo, cujo marco seria o recebimento da denuncia.

Outra parcela defende que o acordo de ndo persecugdo penal poderia ser celebrado
até o inicio da instrugdo penal. Uma terceira corrente sustenta que o acordo de ndo persecucao
penal deve ser celebrado até a sentenga. Por fim, existe uma quarta posi¢do que entende que o
ANPP pode ser celebrado a qualquer momento antes do transito em julgado.

O debate ¢ caloroso e os diversos entendimentos ja renderam muitas discussoes nos
Tribunais Superiores brasileiros, o que levou o Supremo Tribunal Federal a afetar o tema a
julgamento pelo Plenario HC 185.913/DF.

O referido caso deliberado trata-se do Habeas Corpus n° 185.913/DF, em favor de
paciente preso em flagrante delito transportando 26g de maconha, em 13.7.2018, sendo-lhe
imputada a pratica do delito de trafico de drogas (art. 33, caput, da Lei 11.343/06). Condena-
do a pena de 1 (um) ano 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, substituida a pena priva-
tiva de liberdade por restritiva de direitos.

ApOs recursos nas instancias superiores € no Superior Tribunal de Justiga, o paciente
sustentou no Supremo Tribunal Federal que, no caso, teria aplicabilidade o instituto do acordo
de ndo persecucao penal (ANPP), introduzido pela lei n° 13.964/19 (pacote anticrime), consi-
derando a admissibilidade da retroatividade da norma penal benéfica.

Ao apreciar o caso, 0 Ministro Gilmar Mendes constatou que o ANPP tem sido obje-
to de intenso debate doutrinario e jurisprudencial no que diz respeito a sua natureza e conse-
quente retroatividade mais benéfica. Diante disso, delimitou as seguintes questoes-problemas:

a) O ANPP — acordo de ndo persecucdo penal pode ser oferecido em processos ja em
curso quando do surgimento da lei 13.964/19? Qual ¢ a natureza da norma inserida no art. 28-
A do CPP? E possivel a sua aplicagdo retroativa em beneficio do imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do acordo de nio persecucio penal mes-
mo em casos nos quais o imputado ndo tenha confessado anteriormente, durante a investiga-
¢do ou o processo?

O debate pertine na possibilidade de aplicagdo do ANPP no curso do processo. Argu-
menta-se, com base na retroatividade penal benéfica, que o acordo deve ser viabilizado mes-

mo depois de recebida a denuncia, proferida sentenca, em fase recursal e até mesmo depois do
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transito em julgado. O referido Habeas Corpus serd objeto de analise no plenario do Supremo
Tribunal Federal.

Ainda que ndo tenha havido o julgamento do caso, existem decisdes monocraticas no
Supremo Tribunal Federal tratando sobre o tema, o caso mais recente ¢ o Habeas Corpus
191464/SC.

Nos referidos autos, o paciente foi condenado, em primeira instancia, pela pratica dos
crimes previstos no art. 1°, I e II, c/c o art. 12, I, da Lei 8.137/90, a pena de 4 anos, 5 meses ¢
10 dias de reclusao. A sentenca condenatéria foi confirmada pelo Tribunal de Justiga do Esta-
do de Santa Catarina. Na instancia extraordinaria, o recurso especial interposto ndo foi admiti-
do na origem, sucedendo série de recursos perante o Superior Tribunal de Justi¢a visando ao
seu conhecimento e provimento, sem €xito.

A parte agravante aduz que a decisdo impugnada ndo esta alinhada com o entendi-
mento mais recente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica (STJ).
Nesse sentido, alega que a Sexta Turma do STJ entende que “a norma em discussdo ¢ de natu-
reza mista e mais benéfica ao réu e deve retroagir em seu beneficio em processos ndo transita-
dos em julgado”. Sustenta que o HC 191.464, Rel. Min. Gilmar Mendes, que trata da mesma
matéria, foi remetido para deliberacdo do Plenario, o que torna “justo que o processamento da
acdo penal na origem seja suspenso”.

Com efeito, como visto alhures, apds a entrada em vigor da Lei 13.964/19 surgiram
questionamentos a respeito da natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal, a fim de
saber se se trata de natureza material ou processual.

Consoante o debate doutrinario e jurisprudencial, a Lei n° 13.964/2019, no ponto em
que institui o ANPP, pode ser considerada lei penal de natureza hibrida, visto que tem nature-
za processual por estabelecer a possibilidade de composicao entre as partes com o fim de evi-
tar a instauracdo da agdo penal, e tem natureza material em razdo da previsao de extin¢ao da
punibilidade de quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13, do Cddigo
de Processo Penal).

E cedigo que para leis materiais aplica-se a retroatividade penal benéfica nos seguin-
tes termos: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (art. 5°, XL). Por outro
lado, no que se refere a lei processual, adota-se o principio do tempus regit actum, ou seja, a
regra ¢ a aplicag@o imediata, ressalvando-se a validade de atos anteriores.

No que se refere as leis hibridas, possivel haver conformacao entre os postulados, de

forma que, de um lado, a aplica¢do da lei ndo necessariamente retroagird em seu grau maximo
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(inclusive ap6s o transito em julgado); e, de outro lado, ndo necessariamente serd o caso de
considerar validos todos os atos ja realizados sob a vigéncia da lei anterior.

No que se refere a retroatividade da norma despenalizadora, a doutrina a jurisprudén-
cia tem convergido acerca de sua possibilidade, reconhecendo seu legitimo carater misto, en-
tretanto, existe divergéncia acerca do limite da retroatividade.

Por forga da sua natureza mista ou hibrida, a potencialidade material (penal) da nor-
ma processual determina sua retroatividade (/ex mittior), de acordo com o comando constitu-
cional contido no art. 5°, XL da Constituicdo Federal. Contudo, entendemos que a retroativi-
dade seria limitada aos casos em que ndo tenha sido proferida sentenga condenatoria (encerra-
mento da fase de conhecimento em primeiro grau de jurisdi¢ao. (JUNQUEIRA, 2020).

Diante desse quadro, surgiram entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios diver-
S0s, vejamos.

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no HC 190855/PE relatado pela Mi-
nistra Rosa Weber entendeu pela retroatividade do ANPP por ser norma penal hibrida benéfi-
ca, causando efeitos na esfera processual, obstando o oferecimento da dentincia, mas também
na seara material, porquanto gera extin¢ao da punibilidade, o que reclama a referida retroativi-
dade.

Debate-se ainda a possibilidade de ser oferecida apos a sentenca, mas quem entende
pela retroatividade, normalmente costuma limita-la até a prola¢do da sentenga.

Nesse sentido, a 2* Camara de Coordenacao e Revisdao do Ministério Publico Federal,
ao editar o Enunciado 98, deixou claro que ¢ cabivel oferecimento de acordo para agdes em
curso, limitado, todavia, até a sentencga penal condenatoria:

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal no curso da
acdo penal, isto ¢, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os re-
quisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja ofere-
cida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a
pratica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A da Lei n° 13.964/19
(Aprovado na 182* Sesso Virtual de Coordenagdo, de 25/05/2020).

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal no curso da
acdo penal, isto ¢, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os re-
quisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja ofere-
cida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a
pratica da infragdo penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar
de processos que estavam em curso quando da introdugdo da Lei n°
13.964/2019, conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se
eventual sentenca ou acérddo proferido nos autos configura medida mais
adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebragdo do ANPP.
Nao ¢é cabivel o acordo para processos com sentenca ou acordao apoés a vi-
géncia da Lei n° 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela
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defesa, quando havera preclusdo (Alterado na 187 Sessdo Virtual de Coor-
denacdo, de 31/08/2020).

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica assentou que a aplicagdo do acordo
em processos em curso torna-se possivel até o recebimento da dentincia.

“da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia dos requisitos
para a sua aplicagdo, porquanto o embargante, em momento algum, confes-
sou formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal, pressuposto ba-
sico para a possibilidade de oferecimento de acordo de ndo persecucao pe-
nal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Publico assim o en-
tender, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do cri-
me, na fase de investigacdo criminal ou até o recebimento da denuncia e nao,
como no presente, em que ha condenagdo confirmado por Tribunal de segun-
do grau”. (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 1.681.153/SP, Rel. Min. Felix
Fischer, Quinta Turma, j. 8.9.2020, DJe 14.9.2020).

Ao passo que a Sexta Turma do referido Tribunal asseverou o cabimento do acordo

para os processos em curso até o transito em julgado da condenacao.

“o cumprimento integral do acordo de no persecugao penal gera a extingdo
da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de na-
tureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio
em processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF)”. (AgRg no
HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, j. 8.9.2020, DJe
14.9.2020).

Deste modo, verifica-se uma divergéncia entre as turmas do STJ, visto que a quinta
turma aplica o ANPP em processos em curso somente até o recebimento da denuncia, j& a
sexta turma aceita o emprego desse instituto em processos em andamento até o transito em
julgado da condenagao.

Portanto, independentemente do momento que ocorrerd a aplicagdo do ANPP, ambas
as turmas citadas acima ja deliberaram sobre a possibilidade dele retroagir, ao passo que, ape-
sar dos dissentimentos existentes no ordenamento juridico brasileiro, vé-se que € aceitavel a

retroagdo desse instituto.

Em Tribunais de segundo grau ¢ essencial citar adog@o de tal posi¢do também no Tri-
bunal Regional Federal da 4* Regido:

“0O acordo de nado persecugdo penal consiste em novatio legis in mellius, vez
que a norma penal tem, também, natureza material ou hibrida mais benéfica,
na medida que ameniza as consequéncias do delito, sendo aplicavel as acdes
penais em andamento. 3. E possivel a retroagdo da lei mais benigna, ainda
que o processo se encontre em fase recursal (REsp. no 2004.00.34885-7,
Min. Félix Fischer, STJ - 5a Turma). 4. Cabe aferir a possibilidade de acordo
de ndo persecugdo penal aos processos em andamento (em primeiro ou se-
gundo graus), quando a dentincia tiver sido ofertada antes da vigéncia do
novo artigo 28-A, do CPP”. (TRF 4, Correigdo Parcial 5009312-
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62.2020.4.04.0000, Des. Jodo Pedro Gebran Neto, Oitava Turma, Dle
14.5.2020).

O referido Tribunal debrugou-se na analise da natureza do acordo de nao persecugao
penal e nos seus efeitos no direito intertemporal, assentando que o acordo traz causa extintiva
de punibilidade, apos satisfeitas as condi¢cdes acordadas e, em que pese ndo se tratar de aboli-
tio criminis, traz beneficios ao autor do delito, minimizando os efeitos da sua conduta pratica-
da.

Dessa forma, presentes os requisitos objetivos, o Tribunal entendeu que ndo ha obice
a abertura de fase para verificagdo de proposta de acordo de ndo persecucdo penal mesmo
apos o processo inciado, ainda que em grau de recurso.

Considerando a possivel ocorréncia de tal debate em nimero expressivo de processos,
e a divergéncia jurisprudencial sobre questdo de tal importancia, o Ministro Gilmar Mendes,
no julgamento do Habeas Corpus 185.913 DF, menciona que “a retroatividade e potencial ca-
bimento do acordo de ndo persecu¢do penal é questdo afeita a interpretagdo constitucional,
com expressivo interesse juridico e social, além de potencial divergéncia entre julgados™.

Diante de seus fundamentos, encaminhou a matéria para debate em plenario do Su-
premo Tribunal Federal, de modo a assegurar-se a seguranga juridica e a previsibilidade das
situagdes processuais.

Tratando-se a questdo afeita a interpretagdo constitucional, com expressivo interesse
juridico e social, além de potencial divergéncia entre julgados, cabera ao Supremo Tribunal
Federal debater e decidir sobre a celeuma, para fins de que fosse criado um precedente repre-
sentativo sobre o tema, com eventual fixacao de tese a ser replicada em outros casos e juizos.

Ocorre que tal debate ainda ndo foi a julgamento em plenario, restando oportuno regis-
trar a decisdo monocratica mais recente do Supremo Tribunal Federal, qual seja:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGI-
MENTAL EM HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ART. 28-A DO CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBI-
MENTO DA DENUNCIA. 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que insti-
tui o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), é considerada lei penal de na-
tureza hibrida, admitindo conformagao entre a retroatividade penal benéfica
e o tempus regit actum . 2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobre-
tudo porque a consequéncia da sua recusa, sua ndo homologacao ou seu des-
cumprimento ¢ inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento da dentn-
cia. 3. O recebimento da denuncia encerra a etapa pré-processual, devendo
ser considerados validos os atos praticados em conformidade com a lei entédo
vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para permitir
que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde
que ndo recebida a dentncia. 4. Na hipdtese concreta, ao tempo da entrada
em vigor da Lei n° 13.964/2019, havia sentenca penal condenatoéria e sua
confirmacdo em sede recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucdo
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penal ja encerrada para admitir-se o ANPP. 5. Agravo regimental a que se
nega provimento com a fixacao da seguinte tese: “o acordo de ndo persecu-
¢do penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019,
desde que ndo recebida a denuncia”.

A hipotese cuida da possibilidade de se instaurar a discussao sobre o ANPP no curso
do processo. Argumenta-se, com base na retroatividade penal benéfica, que o acordo deve ser
viabilizado mesmo depois de recebida a denuncia, proferida sentenga, em fase recursal e até
mesmo depois do transito em julgado.

O ministro Luis Roberto Barroso aduz que a leitura do art. 28-A do CPP evidencia que
a composi¢do se esgota na fase anterior ao recebimento da dentincia. Nao apenas porque o
dispositivo refere investigado (e nao réu) ou porque aciona o juiz das garantias (que ndo atua
na instru¢ao processual), mas sobretudo porque a consequéncia do descumprimento ou da nao
homologac¢do ¢ especificamente inaugurar a fase de oferta e de recebimento da denuncia (art.
28-A, §§ 8° ¢ 10).

Dessa forma, o ANPP nao se conforma com a instauragdo da agdo penal, devendo ser
estabelecido o ato de recebimento da dentincia como marco limitador da sua viabilidade. Com
efeito, a finalidade do acordo ¢ evitar que se inicie processo, razdo pela qual, por consequén-
cia logica, ndo se justifica discutir a composi¢do depois de recebida a dentncia.

O Ministro Luis Roberto Barroso acrescentou que uma primazia incauta da retroativi-
dade penal benéfica, que nao se justifica por se tratar de lei penal hibrida, ensejaria um colap-
so no sistema criminal: admitir-se a instauracao da discussao sobre a oferta do ANPP inclusi-
ve para sentencas transitadas em julgado faria com que praticamente todos os processos — em
curso, julgados, em fase recursal, em cumprimento de pena -, fossem encaminhados ao titular
da acdo penal para que avaliasse a situagdo do réu/sentenciado. Esse contexto ndo se justifica
se considerado o proposito do ANPP, de impedir o inicio da agdo penal, e da maxima de que
ndo devem ser restauradas etapas da persecucdo penal ja efetivadas em conformidade com as

leis processuais vigentes.

4. CONCLUSAO

O presente trabalho possibilitou uma analise acerca do acordo de ndo persecugdo pe-
nal, vislumbrando-se seus requisitos, condigdes ¢ demais caracteristicas do referido instituto.
Ademais, averiguou-se a discussdo a respeito da retroatividade ou ndo do beneficio para fins

de ser aplicado em processos em curso.
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A discussdo atual ¢ profunda e necessaria diante da crise no sistema criminal brasilei-
ro, vez que a Justica Penal Negocial vem tomando espaco cada vez maior como paradigma de
um Direito Penal Minimo. Com isso muitos debates ainda serdo proliferados face a necessida-
de de aprimorar nosso sistema penal.

Consoante explanado neste trabalho, a Justi¢a conciliativa se expressa no direito brasi-

leiro por meio da Lei n°. 9.099/95, assim como pela Lei n® 12.850, e agora com o acordo de
ndo persecucdo penal capitulado no art. 28-A do Coédigo de Processo Penal.

Como pode ser observado, o Acordo de ndo persecugdo penal trata-se de um instru-
mento de politica criminal, vertente da Justica Penal Negocial, que tem como principal objeti-
vo a resolugdo de conflitos, priorizando a liberdade do investigado ao seu encarceramento, ao
passo que, busca-se com o acordo devolver as vitimas e a sociedade aquilo que foi tomado
pelo ato delitivo, de forma mais célere que a tramitagdo de um processo penal tradicional.

Conforme esmiugado, o debate nos Tribunais Superiores percorrem por diferentes
perspectivas: uma corrente sustenta que o acordo somente pode ser celebrado até o recebi-
mento da denuncia; outra parcela defende que o acordo de ndo persecucgdo penal poderia ser
celebrado até o inicio da instru¢do penal; a terceira corrente delimita que o acordo de ndo per-
secucdo penal deve ser celebrado até a sentenca; e por ultimo, uma quarta posi¢do que enten-
de que o ANPP pode ser celebrado a qualquer momento antes do transito em julgado.

Diante desse quadro, tem-se que a posi¢do que parece ser mais acertada ¢ a favorave a
da retroatividade da Lei n° 13.954/19, vez que, no que diz respeito ao acordo de ndo persecu-
¢do penal, reveste-se de carater penal, trazendo beneficios aquele que cumpre os requisitos
para o cabimento do instituto.

Vislumbra-se evidentemente que o referido instituto representa uma boa opg¢ao politi-
co-criminal, vez que sdo garantidos os principios constitucionais da celeridade e eficiéncia, e
diante da benignidade da lei, devera retroagir. Dessa forma, para os processos em curso, apli-
car-se-a o beneficio, desde que nao transitado em julgado, vez que consiste em novattio legis
in mellius.

Nesse sentido, o acordo de ndo persecu¢dao penal manifesta-se como instrumento de
politica criminal, com o escopo de aperfeigoar o sistema criminal patrio, diminuindo os custos
materiais e pessoais realizados na persecu¢do de crimes de média gravidade, além de trazer
mais resolutividade pratica e eficiente face ao rotineiro processo lento e custoso que leva anos

para ter julgamento, cujas san¢des, quando muito, acabardo fixadas em regime aberto, se nao

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

138



substituidas por restritivas de direitos, ou piormente vindo por muitas vezes o delito ser aco-
metido pela prescrigao.

Tal instituto vem como hasteador de uma justica célere, eficaz e eficiente, preocupada
com os interesses € impactos da vitima, do imputado e da sociedade, visto que abarca crimes
de média gravidade, praticados sem violéncia ou grave ameaga, por pessoas que nao ostentam
antecedentes criminais, revelando-se instituto capaz de desobstruir o congestionado sistema
de justi¢a criminal de modo a permitir que seja dada a necessaria prioridade aos casos revesti-

dos de maior gravidade.
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Resumo: Este artigo objetiva analisar os instrumentos para controle judicial das
politicas publicas, mediante o uso da tutela coletiva, abordando suas principais
vantagens. Versa também sinteticamente sobre os mecanismos que o juiz dispde para
implementar sua decisdo, inclusive mediante influéncia no or¢camento publico. O
método ¢ a analise da adequacdo dos instrumentos processuais e da atuagao jurisdicional
para efetivagdo dos direitos fundamentais ao modelo de Estado de Direito albergado
pela Constituigdo Federal de 1988. Os resultados sdo tanto o exame dessa adequacao,
quanto os beneficios trazidos pelos instrumentos processuais para a prestagdo de tutela

dos direitos fundamentais, repercutindo na vida da sociedade.

Palavras-chave: Acgdes coletivas. Politicas publicas. Participagdo democratica.

Orcamento publico

1 Introducio

O controle judicial de politicas publicas requer uma diferente postura do
magistrado quer quanto a forma de entrega da prestag¢do jurisdicional, quer quanto a
conducao do processo. Essa forma diferenciada tem em vista dois aspectos que ndo se
encontram presentes na litigancia habitual dos foros, a saber os impactos das decisoes
judiciais nas finangas publicas com repercussoes por toda sociedade e a propria forma

de adjudicacao dos direitos postulados, que deve ser formulada ndo na tradicional l6gica
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retributiva e reparadora, mas mediante um carater quase que prescritivo da jurisdicao.

O processo civil no Brasil foi fadado durante a vigéncia do antigo Codigo Buzaid
(CPC/1973) a solucionar as questdes individuais com apenas uma parte em cada um dos
polos, ou no maximo alguns litisconsortes, fruto da matriz romano-germanica. Os
institutos ndo contemplavam a possibilidade de tratar de litigios com repercussoes
maiores, o que gerou a necessidade de criacdo de uma legislagdo propria voltada a tutela
dos direitos supraindividuais.

O novo Codigo de Processo Civil (CPC/15) que entrou em vigor em 2016 rompe
com essa visdo individualista e incorpora varios dos principios regentes da tutela
coletiva. Percebe-se uma nitida interag¢@o entre o citado diploma e as leis que compdem
o microssistema de tutela coletiva, tal qual um classico caso de didlogo das fontes.

Alguns exemplos notaveis dessa interacdo sdo os incidentes de julgamentos de
recursos repetitivos para fins de uniformizagao de teses juridicas aplicaveis aos casos
iguais- que ja vinha sido acolhida pelo art. 543-B e 543-C do CPC/1973 (art. 1036 do
CPC/15), que versam sobre os recursos extraordindrio e especial; a notificagdo do
Ministério Publico e da Defensoria Publica para adocao das providéncias cabiveis (se
for o caso a propositura da agdo coletiva) quando em varias controvérsias individuais
forem repetitivas e indicarem a presenca de um substrato difuso ou coletivo dos direitos
subjacentes as demandas individuais e o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
(art. 976 e ss. do CPC/15).

Apesar dos avancos da legislagdo processual ordinéaria, inegavel que o
microssistema da tutela coletiva ainda ¢ o que apresenta melhores resultados na solugdo
das controvérsias relacionadas as politicas publicas, pois conjuga os instrumentos
adequados, como a legitimidade a partir da representatividade adequada por instituicdes
ou orgaos notadamente especializados na defesa coletiva.

Nao significa dizer que a tutela coletiva seja a panaceia de todos os males da
judicializagdo, mas, a depender da correcdo e adequacdo do seu pedido, ela pode
conferir um trato uniforme e coerente a varios dos problemas existentes em nossa
coletividade. Figure a agdo coletiva que postula a criagdo pelo poder publico de
unidades de tratamento intensivo em substitui¢do as varias demandas individuais de
pacientes que pedem sua inclusdo na fila para internagdo ou realiza¢do de determinado

procedimento.

2 Génese e evolucao da tutela coletiva no direito comparado e nacional
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Para alguns autores (ALMEIDA, 2003, p. 39), a origem mais proxima das acdes
coletivas que conhecemos hoje no ordenamento brasileiro consiste no Bill of peace do
Direito inglés do Século XVII, que, em suma, consistia no processamento coletivo de
uma demanda individual, ainda que de forma rudimentar, para fins de envolver direitos
de outras pessoas com aspectos comuns.

Embora alguns autores, tais como Stephen Yazell (YAZELL, 1977, p. 866-896),
nao identifiquem no Bill of peace uma necessaria e Unica fonte das atuais class actions,
nao deixam de reconhecer que estas antigas controvérsias em torno das disputas agrarias
entre camponeses ¢ senhores de terras, com base no sistema da equity, tiveram
importancia para o desenvolvimento da teoria da representagdo adequada (dos interesses
de terceiros nao presentes no feito), que constitui um dos fundamentos das modernas
agoes coletivas.

Todavia, foi no direito norte-americano que o desenvolvimento proficuo das acdes
coletivas alcangou seu ponto culminante, com as class actions for damages. De acordo
com Owen Fiss (FISS, 2003, p. 123-132), as class actions nasceram como fruto da
necessidade de reparar danos fluidos causados a milhares de consumidores dispersos, ¢
teve seu auge durante as décadas de 60-70 do século passado.

Com efeito, a primeira codifica¢do naquele ordenamento ocorreu em 1942, com a
Federal Equity Rule 48, que tinha o visionario objetivo de evitar o tumulto processual
mediante a reunido das diversas reclamacgoes relativas ao direito de classe numa so
demanda sem o necessario comparecimento de todas as pessoas relacionadas ao direito
material discutido. O tribunal aferia, no caso concreto, se os interessados estavam
devidamente representados pelas partes do processo, dispensando a presenga das demais
quando prejudicasse o seu andamento (FISS, 2003, p. 121).

Neste esteio, a coisa julgada formada no processo coletivo tem o alcance regido
pela figura do class representative (espécie de representante adequado da classe ou
grupo). Tanto mais terd abrangéncia a decisdo quanto mais representativa for a atuagao
do representante ou autor ideologico. Parte-se, pois, da premissa da existéncia de
mecanismos adequados de afericdo da representatividade do autor ideoldgico, pois sua
atuacdo afetara todo o grupo ou classe representada no processo (GRINOVER,
WATANABE, MULLENIX, 2011, p. 281). Porém, para equilibrar o sistema, a lei
americana prevé modos eficientes de notificagdo ampla dos interessados para que

manifestem sua vontade de se excluir face os efeitos da lide instaurada, através do right
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to opt out.

Posteriormente, a Rule 23 apresentou algumas variacdes com relagdo aos
regramentos anteriores, especificamente a ado¢do do modelo da notificagdo ampla dos
interessados, que se presumem incluidos na acdo de classe, ressalvada a hipotese de
desisténcia expressa e manifesta (right to opt out), conforme prevé o item “C”, n° 2
(Notice)'.

Mas os marcantes desenvolvimentos da doutrina italiana foram essenciais a
profusdao dos estudos sobre a tutela coletiva nos ordenamentos que nao colheram
diretamente das fontes anglo-americanas. Com efeito, no célebre congresso da
Universidade de Pavia, na Italia, em 1974, Mauro Cappelletti fez a observagao original
de que os direitos coletivos lato sensu sdo caracterizados por sua indefinicdo de
titularidade, bem como pela quebra da dicotomia publico/privado que entdo permeava
as relagdes intersubjetivas?.

A partir deste histérico momento para os ordenamentos de Civil Law, pouco
afeicoados ao tratamento das questdes de interesse publico pelo processo civil, houve o
reconhecimento de que as leis processuais entdo existentes nao eram adequadas a
solucao dos novos conflitos de massa proporcionados pela modernidade e pelo avango
industrial, evidenciado pelo consumo em larga escala de bens e servigos, bem assim
pelo aparecimento de classes ou grupos sociais mais ou menos homogéneos.

Era necessario estabelecer novas linhas de sistematizacao processual para fazer
face a estes “novos direitos”, haja vista que o processo civil, especialmente nos sistemas
de matriz romano-germanica, foi pensado para a resolucdo de lides entre pessoas
determinadas e para dispor sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Com efeito, como destacam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (CAPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 49-50):

A concepgao tradicional do processo civil ndo deixava espago para a
protecao dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um
assunto entre duas partes, que se destinava a solugdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios
interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao

publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadravam

No sistema brasileiro, as coisas se passam de um modo pouco diverso. Haveria uma espécie de right
to opt in no caso dos portadores de direitos individuais homogéneos ex vi do art. 104 do CDC. Neste
caso, os autores de lides individuais podem sobrestar suas a¢des para se valerem dos efeitos da agdo
coletiva proposta em face do mesmo réu.

As participagdes daquele congresso foram reunidas e compiladas em forma de artigos na coletanea Le
azioni a tutela di interessi collettivi: atti del convegno di studio. (Pavia, 11-12 giugno 1974)
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bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a
facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares.

Vale registrar as peculiaridades da litigancia coletiva, tais como a expertise dos
litigantes habituais- fruto de sua experiéncia no sistema judicial e sua economia de
escala-, a difusdo e desagregacao dos interessados e os proprios custos ¢ desvantagens
que o processo judicial suscita, circunstancias estas que militam em desfavor da defesa
destes interesses pela via da agdo individual.

Malgrado o desenvolvimento da doutrina italiana em matéria de tutela dos
interesses coletivos, tal ndo se fez sentir, na mesma propor¢cdo, na Lei e na
jurisprudéncia peninsulares. As modificacdes legislativas nesta seara s6 foram
significativamente implementadas pela Lei n® 281, de 1998, que estabeleceu a defesa
dos consumidores de produtos e servigos, mais em fun¢do da necessidade de adesdo da
italiana ao tratado da Unido Europeia, do que em virtude dos profundos estudos
cientificos sobre o tema. (MENDES, 2010, p. 111).

Todavia, antes, em 1965, a Alemanha j& havia previsto o que seria o protdtipo das
acdes associativas europeias, ao regular, nas leis de defesa da concorréncia, uma espécie
de tutela inibitoria coletiva contra as condutas anticoncorrenciais. (MENDES, 2010, p.
119)

No Brasil, o tratamento legislativo pioneiro em matéria de tutela dos direitos
difusos foi conferido pela Lei da acdo popular, Lei n°® 4.717, de 1965, que previu a
legitimidade de todos os cidadaos para a agdo que visa a anulacdao dos atos lesivos ao
patrimdnio publico, direito difuso por exceléncia

Posteriormente, a tutela de outro direito tipicamente difuso, o meio ambiente
higido, veio a ser regulada pela Lei n° 6.938, de 1981, que, em seu art. 14, previu a
legitimidade do Ministério Publico para a responsabilizagdo dos causadores de danos
ambientais, que devem ser obrigados a indenizar e reparar os danos causados.

No entanto, somente com a promulga¢do da Lei n°® 7.347, de 1985 (LACP), a a¢do
civil publica foi erigida a instrumento da tutela geral dos interesses coletivos /ato sensu,
ao possibilitar sua propositura na defesa de um rol exemplificativo de direitos difusos e
coletivos, conforme o art. 1° deste diploma. De outro giro, a referida lei admitiu os mais
variados tipos de tutela para fins preserva¢do dos direitos metaindividuais, ao

reconhecer, em seu art. 3°, a possibilidade de pedidos de cominagdo de obrigagdes de
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fazer e ndo fazer. Abria-se a porta para as tutelas especifica e inibitoria, algo inédito no
direito brasileiro, pois as leis entdo existentes tinham mero carater reparatdrio, heranca
nitidamente patrimonialista. Esta previsdo foi definitivamente consagrada no
microssistema da tutela coletiva pelos arts. 83 ¢ 84 do CDC.

Com a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988 e, pouco depois, da Lei n°
8.078, de 1990, que instituiu o Coddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
perfectibilizou-se o microssistema da tutela coletiva, resultando no aprimoramento dos
mecanismos de tutela coletiva ja existentes e consolidando a posi¢ao de vanguarda do
Brasil nesta matéria, que gerou até o desenvolvimento de principios peculiares, tais
como a da hipossuficiéncia do consumidor nas relagdes de consumo (do qual deriva,
dentre outros, a inversao do 6nus da prova), a primazia da reparacdo in natura dos bens
difusos, a prioridade da satisfagdo da recomposi¢ao aos danos individuais etc.

O nivel de aprimoramento do microssistema patrio de tutela coletiva chegou a tal
patamar que, hoje, o intérprete e aplicador deve procurar, com precedéncia, os
instrumentos processuais nas principais leis que compdem esse sistema especifico - a
LACP e o CDC- e, apenas residualmente, no CPC. (DIDIER JR., ZANETI JR., 2012, p.
55)

3 Um necessario recorte metodologico: a acio civil publica

O controle de politicas publicas comporta amplo instrumental para sua discussao
judicial. Nao ha uma técnica especifica para o controle judicial nesta seara. Tudo
dependera do enfoque e das particularidades concretas nas quais se envolve o direito
social negado ou violado.

Num enfoque abstrato e normativo as politicas publicas podem ser controladas pela
acdo de controle de constitucionalidade visando adequar as normas juridicas aos
principios constitucionais vetores. Um exemplo disso pode se dar com um programa
normativo aplicado a concretizacdo de direitos sociais como o acesso universal e
igualitdrio a educacdo. Figure a politica nacional de cotas sociais para acesso as
universidades publicas (Lei n® 12.711, de 2.012), que pode ser questionada a partir da
perspectiva do controle abstrato da norma que a regulamenta aos principios sensiveis
como o principio da isonomia.

Mas ainda ha diversas outras esferas processuais nas quais a politica publica pode

ser questionada, tais como a a¢ao popular, o mandado de injungao etc.
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A respeito do mandado de injuncdo, vale destacar que a falta de normas
regulamentadoras de direitos constitucionais, inclusive sociais, impede a frui¢ao destes
direitos tendo em vista as normas constitucionais que os asseguram serem dotadas de
eficacia limitada. Figure o direito de greve do servidor publico que, enunciado pelo art.
37, VII, da Carta Magna, tem sua disciplina e extensao relegada a lei especifica, que até
hoje ainda nao foi promulgada.

Nao obstante a consequéncia esperada pelo provimento do mandado de injuncao
seja a elaboracao da norma no caso concreto para que o seu autor seja atendido, durante
muito tempo era essa a interpretacao conferida pelo STF, o qual preferia aplicacao mais
restritiva para o instituto ao inferir que do julgamento de procedéncia deste writ
constitucional resultava tdo somente na comunicagdo da mora ao Poder responsavel. Tal
posicdo que fez tdbula rasa dessa importante garantia constitucional foi adotada no
leading case resultante do Mandado de Injuncdo n. 107-3/DF, relatado pelo Min.
Moreira Alves, e julgado em 21/11/1989. Felizmente, em julgados recentes, o Pretorio
Excelso reviu sua posi¢ao, aplicando ao caso concreto uma solu¢do normativa
independentemente da existéncia de uma lei especifica. Justamente no caso do direito de
greve dos servidores publicos, pendente de regulamentacdo, o STF entendeu pela
aplicagdo analdgica das Leis n° 7.701, de 1988, ¢ 7.783, de 1989, que regulamentam tal
direito no Ambito privado, enquanto o diploma regulamentar nio fosse promulgado®.

J& a agdo popular tem o especifico desiderato de anular atos lesivos ao patrimonio
publico (art. 1° da Lei n® 4.717, de 1965), cujo efeito pode desencadear uma mudanca
nas prioridades governamentais quanto a aplicacdo de recursos publicos. Cite-se o
exemplo da agdo popular que visa anular aplicagdo de um montante desarrazoado de
recursos gastos em publicidade governamental, que, em virtude de sua procedéncia,
podem muito bem ser remanejados para finalidades mais essenciais, como nas areas de
educagdo, saude e saneamento basico. Aqui ndo se pode olvidar que a agdao popular tera
clara repercussao na politica publica desatendida, que inclusive pode ser usada como
parametro para o julgador aferir se aquele gasto era legitimo ou imoral.

Como visto, em que pese a existéncia de diversas acdes para o controle das
politicas publicas, tendo em vista os limites do nosso estudo, devemos efetuar esse
recorte para fim de que a tematica seja tratada no ambito da acdo civil publica. Essa

metodologia tem ainda explicagdo diante das importantes e criativas solugdes

3 MIn°® 670/ES, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007.
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empregadas em recentes decisdes judicias proferidas em acdes civis publicas que

impdem ao poder publico o cumprimento de direitos sociais em larga escala.

4 As politicas publicas no quadro dos direitos supraindividuais

O poder publico deve desenvolver as agdes administrativas derivadas dos direitos
consagrados pela Carta Constitucional e aprimoradas pela atuagdo dos 6rgaos politicos
mediante a regulamentacdo destas normas e a alocacdo de recursos publicos para seu
cumprimento. Eis o elo indissociavel entre as politicas publicas e as finalidades
estatuidas pela Constituicao.

As politicas publicas podem ser definidas como programa de a¢do governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados, desde o
processo eleitoral, passando pelos processos de planejamento, de governo,
or¢amentario, legislativo, administrativo, judicial, e com o fim de coordenar os meios a
disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos que sdo
socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2006, p. 39-41). Tal
conceito ¢ bastante similar aquele positivado pela Lei n® 12.288, de 2010, que cria o
Estatuto da Igualdade Racial, cujo art. 1°, paragrafo unico, V, define politicas publicas
como as agdes, iniciativas e programas adotados pelo Estado no cumprimento de suas
atribui¢oes institucionais.

Quando se fala em politicas publicas logo vem a mente a vinculagao do Estado as
metas impostas pela Constitui¢do em areas sensiveis. Com efeito, as politicas publicas
consistem no roteiro ou programa mediante o qual sdo concretizados os direitos sociais
prestacionais estabelecidos pelo Constituinte em variadas areas: saude, educacgao,
seguranca, assisténcia social, meio ambiente etc., que se relacionam as finalidades
essenciais de uma organizagdo administrativa e social.

A titulo exemplificativo, o direito a educacao ¢ atendido mediante variadas formas,
tais como a construcgao de escolas, a contratacao de professores, a fixagdo de percentuais
minimos para aplicacdo nesta area; assim como o direito a saude ¢ satisfeito pelas
politicas de fornecimento de medicamentos, contratacdo de leitos hospitalares em
unidades particulares na impossibilidade de os hospitais pubicos atenderem todos os
agravados. Cada uma dessas acdes pode ser reputada uma politica publica de
materializacao de um direito.

Como se infere, portanto, os direitos sociais prestacionais sao os fins aos quais as
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politicas publicas almejam satisfazer, por isso ambos sdo esferas inseparaveis, embora
inconfundiveis. As politicas publicas representam — registre-se novamente — as agdes €
planos encadeados para satisfacdo dos diferentes direitos sociais ou prestacionais.

Segundo preceitua o art. 81 do CDC, os direitos supraindividuais sao divididos em
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Os direitos difusos sdo transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato, segundo conceitua o primeiro inciso do citado dispositivo.

Restam assim as principais caracteristicas dos referidos direitos: a indivisibilidade
do objeto e a indeterminagdo dos possiveis sujeitos.

A indivisibilidade do objeto tem de ver com a impossibilidade de ser cindido em
partes diversas para cada um dos titulares ou interessados, consistindo num todo. Essa
nota implica que a satisfacdo do direito ou a sua lesdo beneficia ou prejudica a todos
indistintamente.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2013, p. 103) ensina que:

essa caracteristica advém do fato de que os interesses difusos
apresentam uma estrutura peculiarissima, devido ao fato deles nao
terem seus contornos definidos numa norma (como os direitos
subjetivos), nem estarem aglutinados em grupos bem delineados
(como os interesses coletivos), donde resulta que sua existéncia ndo ¢é
afetada, nem alterada, por conta de virem a ser exercitados ou nao,
remanescendo, por assim dizer, num estado fluido, ao interno da

sociedade como um todo.

A indeterminacao dos sujeitos tem relacdo imbrincada com a repercussao social do
objeto, que diz respeito a toda a sociedade ou pelo menos a um segmento social
expressivo, insuscetivel de delimitacdo prima facie que impede a identificacdo dos
sujeitos que podem ser afetados pelo referido direito ou interesse.

Neste passo, importante ndo confundir essa ligacdo entre os interessados com a
origem fatica comum, que pode consistir na causa de pedir comum dos interesses
individuais homogéneos. E que nio se pode confinar os interesses ou direitos difusos as
hipdteses resultantes de uma ocorréncia comum no plano fatico, quando abrangem
também uma série de situacdes em que nenhum fato anterior ocorreu para lesar ou

causar dano a alguém. E dizer, muitas das vezes houve uma omissdo do obrigado de agir
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conforme a lei impunha dando ensejo a um feixe de prestacdes direcionadas a pessoas
indeterminadas.

Isso fica claro quando se visualiza as prestagdes as quais o Estado estd obrigado a
destinar aos administrados indistintamente sem atentar suas condi¢des particulares ou
status € mesmo sua vinculagdo a um determinado grupo. Podem ser citados os direitos
sociais tais como seguranca, saude e educagdo, que, a depender a forma como deduzidos
em juizo, consistem em prestacdes que nao resultam de nenhuma circunstancia fatica
anterior ligando os administrados, mas simplesmente um direito que todos tém de
receber servigos publicos adequados e eficientes (MELLO, 2006, p. 642). E o caso do
dever de fazer funcionar as unidades intensivas de saude e de atender em creche escola
(art. 208, IV, CRFB/88)*.

Mas os interesses difusos vulnerados pelo descumprimento de uma obrigacao de
fazer ndo se esgotam nos direitos prestacionais; ha outras condutas ilicitas como a
omissdo dos fabricantes de um produto ao ndo informar os riscos a saude ou a seguranca
dos consumidores que ele pode causar, a omissao da publicidade dos atos estatais ou a
do 6rgao ambiental que se abstém de fiscalizar e reprimir as degradacdes ambientais ou
de proteger o patrimonio histérico e cultural, do qual se infere um nitido imperativo de
conduta em proveito indiscriminado da coletividade.

E bom esclarecer este ponto para que nio se confunda esta espécie com os direitos
coletivos. Embora seja correto assinalar que o descumprimento de um dever ou
obrigacdo esteja relacionado aos interesses ou direitos difusos, isso nao implica
confundi-los com os direitos coletivos posto que fundados numa relagéo juridica base. E
que no primeiro caso ndo ha nenhuma relacdo juridica entre os destinatirios da
obrigacdo, mas apenas o dever geral de concretizar os direitos em virtude de uma
disposi¢do normativa.

Ja os direitos coletivos stricto sensu sdo transindividuais, de natureza também
indivisivel dos quais sao titulares o grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base (art. 81, II, CDC). Consoante
pondera Sérgio Shimura (SHIMURA, 2006, p. 29), “um dos tragos distintivos do

interesse coletivo ¢ a organizacao, visto que, sem ela, os interesses ndo podem aglutinar-

Nao se ignora que referidos direitos sociais consubstanciam também servigos publicos, pois tratam-se
de prestacdes estatais destinadas a coletividade em geral, e fruiveis individualmente, mas estes- os
servicos publicos- ndo se confundem com algumas politicas publicas com ele conexas, como a
construcdo de unidades hospitalares ou escolas, que ndo sdo propriamente servigos publicos, mas
obras publicas, embora também sejam formas de atender o direito a saude e a educacao.
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se de forma coesa e eficaz no seio de grupo.”

Os exemplos mais evidentes de direitos coletivos sdo os relacionados a uma relagao
tributaria na qual posiciona-se de um lado o Estado, titular da exacdo respectiva, e do
outro lado os contribuintes, que se encontram numa idéntica situa¢dao passiva, € aos
integrantes de uma associacdo de classe ou grupamento que se sujeitam a um
regramento ou relagdo juridica comum.

Por fim os direitos individuais homogéneos sdo os de natureza divisivel e
decorrentes de origem comum com o que se relacionam sujeitos identificaveis. Tratam-
se de direitos eminentemente individuais, mas tratados coletivamente para facilitacao de
sua tutela jurisdicional. De outro tanto, a importancia de sua tutela coletiva decorre da
massificacdo das relagdes sociais e das consequéncias juridicas das lesdes a direitos que
repercutem na organizag¢ao social (DIDIER JR., ZANETI JR., 2012, p. 78).

Certa doutrina (ZAVASCKI, 1995, p. 35) salienta que tais direitos ndo se
diferenciariam ontologicamente das hipoteses autorizadoras do litisconsorcio facultativo
por afinidade por um ponto comum de fato ou de direito (art. 46, IV, CPC). Contudo,
parece que os interesses (ou direitos) individuais homogéneos, em que pesem serem
essencialmente relacionados a condi¢do singular dos seus interessados, devem ser
tratados conjunta e indivisivelmente pelo menos até o seu reconhecimento. A doutrina
majoritaria, inclusive, fala na fixa¢do da tese geral como o ponto culminante da agdo
coletiva que veicula tais direitos (DIDIER JR., ZANETI JR., 2012, p. 80).

Estabelecidas a conceituacdo e distingdo legal para cada um destes interesses
transindividuais, importante fazermos algumas consideragdes criticas.

Primeiramente, o discrimen baseado exclusivamente no liame fatico ou juridico
para identificar de qual espécie de interesse transindividual se trata parece ser
insuficiente. E necessario, para além disso, identificar o tipo de provimento buscado e
associa-lo a dispersdo ou fluidez dos interessados. E que, diante de um mesmo contexto,
podem estar presentes todas as espécies de direito coletivo lato sensu. Imaginemos o
consorcio de veiculos, diante do qual pode estar em jogo o direito difuso de publicidade
idonea e veridica, enquanto extensivel inclusive aqueles que ndo integram os grupos (o
publico geral); o direito coletivo de ndo sofrer reajustes abusivos inerente a condig@o
dos participantes do consorcio que possuem uma relagdo comum com a administradora
do grupo, no que resultard um resultado no plano fatico indivisivel para o grupo; e, por
fim, o interesse individual homogéneo dos participantes do consorcio em haverem a

reparagdo dos danos por terem pago valores indevidos, que serdo definidos de acordo
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com a situacao especifica de cada um.

Portanto, o liame fatico ou juridico comum ¢ critério deveras problematico para o
fim de identificar a espécie em jogo. Para tal missdo hé que se buscar outros elementos,
combinando-os com a causa de pedir e o pedido de tutela formulado.

Conforme Hugo Nigro Mazzilli (MAZZILLI, 2007, p. 54) preceitua:

E 6bvio que ndo apenas os interesses coletivos em sentido estrito, tém
origem numa relagdo juridica comum. Também nos interesses difusos
e individuais homogéneos ha uma relagdo juridica comum subjacente
que une ao respectivo grupo. Contudo, enquanto nos interesses
coletivos propriamente ditos, a lesdo do grupo provém diretamente da
propria relagdo juridica questionada no objeto da agdo coletiva, ja nos
interesses difusos e individuais homogéneos, a relacdo juridica &
questionada apenas como causa de pedir, com vista a reparacdo de um
dano fatico ora indivisivel (como nos interesses difusos), ora, até
mesmo, divisivel (como nos interesses individuais homogéneos).

Em segundo lugar, a doutrina empreende uma analise bastante restrita sobre a dtica
dos interesses ou direitos individuais homogéneos. Em geral fala-se na tese geral
resultante da decisdo condenatoria genérica como desfecho exclusivo destas agdes
coletivas e, a partir disso, a reparagdo individual a ser alcangada em cada uma das
pretensoes executodrias como o resultado destas agdes. Em suma, as acdes que veiculam
estes direitos teriam como premissa um evento danoso e como objeto Unico a reparagao
civil’. Ainda que muitos nfio sejam expressos quanto a esse ponto, o fato de ndo
abordarem precisamente as possiveis eficacias e técnicas processuais relacionadas aos
direitos individuais homogéneos ¢ um indicativo de que reina uma zona cinzenta a
respeito do seu real alcance e tutela.

Por conseguinte, parece incorreto ou insuficiente, sob o ponto de vista da adequada
prestacdo de tutela dos direitos, supor que as acdes coletivas na defesa dos direitos
individuais homogéneos tenham por objetivo exclusivo a reparagdo dos danos assim
como que a causa de pedir da referida pretensdo seja apenas o dano de espectro plural,
ainda que haja capitulo dedicado a tais direitos consignando expressamente a tutela
condenatoria (art. 91 e ss. do capitulo II, do titulo III, do CDC). A provavel explicacio
para esta previsdo legal restritiva deve-se a influéncia das class actions for damages do
direito norte-americano sobre nossa tutela coletiva (GRINOVER, 2004, p. 863-867).

A diversidade das situagdes substanciais que requerem a tutela jurisdicional porém

5 Parece ser este o entendimento de boa parte da doutrina: Cf., por todos, MAZZILLI, 2007, p. 55; €
ZAVASCKI, 1995, p. 39.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui

Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

104



indica que os interesses individuais homogéneos também sejam dotados de técnicas
processuais que assegurem a satisfacdo do direito independentemente da existéncia do
dano. A tutela especifica ¢ insita a qualquer espécie de direito, por forca do art. 5°,
XXXV, da Carta Magna, que impde a efetividade da prestagdo jurisdicional como um
corolario do direito de acao.

Ademais, o art. 83 do CDC estatui que “para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Sendo assim, uma interpretagdo sistematica do
codigo consumerista indica que o capitulo II do seu titulo III regula apenas uma das
eficdcias possiveis das acdes em defesa direitos individuais homogéneos, sem excluir
v.g. a mandamental ou a executiva lato sensu (GRINOVER, 2004, p. 868). A explicagdo
poderia residir na especificidade e importincia que representa a condenagdo genérica, a
qual exige uma positivagdo expressa do iter processual desde a fase de conhecimento
até a execu¢do, o que torna-se despiciendo quanto as outras eficacias em virtude de o
art. 84 do mesmo diploma ja disciplinar a tutela especifica, aplicavel a todos os direitos
supraindividuais.

Sérgio Cruz Arenhart (2003, p. 169), realizando uma leitura constitucional da tutela
dos direitos coletivos, foi preciso quanto a admissibilidade de todas as espécies de

provimento para os diversos direitos metaindividuais:

Torna-se claro que, ao prever e garantir os direitos coletivos e
individuais de massa, implicitamente a Constitui¢do Federal exigiu do
legislador ordinario o desenvolvimento de mecanismos eficientes de
protecdo desses interesses. Tivesse o legislador restringido a protecao
conferida aos interesses de massa exclusivamente a via ressarcitoria
subsequente, estaria ele violando a delegagdo conferida pelo
constituinte, impondo-se a conclusdo da inconstitucionalidade da
legislacdo infraconstitucional. Entretanto, ¢ de se ver que nao ha, no
direito brasileiro, negativa formal de tutelas outras (que ndo a
condenatoria) para os direitos individuais homogéneos. Em vista desse
dado, e impondo-se uma interpretagdo sistematica do direito nacional,
a luz dos principios constitucionais, cabe a conclusdo de que, se ndo
estdo proibidas outras modalidades de tutela, elas estdo permitidas,
cabendo para protecdo dos interesses individuais de massa qualquer

forma de tutela, preventiva ou repressiva, admissivel pelo direito
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brasileiro.

Apos essa analise, parece possivel concluir que as politicas publicas, como medidas
de efetivacdo dos direitos sociais, podem se enquadrar em qualquer uma das espécies de
direito supraindividual. A sua configuragdo vai depender da causa de pedir e do pedido
formulado para sua concre¢ao. Nao se pode aprisionar, como querem alguns, a
discussdo das politicas publicas a feicao dos direitos difusos porquanto a adequagdo da
tutela e seu modo de ser deverdo ser buscados na necessidade de tutela manifestada pelo
autor na agao.

E que os direitos sociais que imprimem um imperativo de agdo ao poder publico,
via politicas publicas, manifestar-se-d0 de formas variadas conforme o grupo
interessado, desde as formagdes sociais mais extensas até os individuos particularmente
afetados que fardo jus a prestacdo estatal como decorréncia de sua condi¢do. Sendo
assim, os beneficiarios serdo todos os integrantes de uma coletividade, considerados
indistintamente, no caso de algumas das politicas publicas de seguranca publica e
assisténcia social (art. 203 da CRFB/88). Em menor grau, mais ainda assim com grande
indeterminabilidade dos interessados, figurardo os residentes de um dado municipio
com relagdo ao atendimento em creche escola®. Ainda nesses casos a prestacdo serd
indivisivel pois ofertada aos cidaddos sem ter em conta suas condi¢des particulares.

Com um menor grau de indeterminabilidade dos sujeitos interessados, mais ainda
assim com objeto indivisivel, figuram as politicas publicas relacionadas ao bem-estar
das comunidades indigenas e tutela das terras ocupadas tradicionalmente por elas (art.
231 da CRFB/88), que deverdo observar a condi¢do dos integrantes de determinada
etnia e sua organizacao social. Tratam-se evidentemente de direitos coletivos os quais o

Estado deve observar e garantir ao grupo ou organizagao coletivamente considerados.

5 A vocacio da tutela coletiva para a discussio das politicas publicas

As desvantagens da litigancia individual ou atomizada, consoante ja sinalizado, €
um dos fundamentos mais fortes para o desenvolvimento dos mecanismos de tutela
coletiva. Com efeito, sdo varios os obstaculos para que os individuos tenham seus

direitos reconhecidos judicialmente quando a pretensdo disser respeito a direitos que

6 STF, 2* T., AgRg no RE 273.834-4/RS, DJU 02.02.2001; ¢ RE 436.996/SP, j. 22.11.2005, ambos
relatados pelo Ministro Celso de Mello. RE 410.715-AgR/SP.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui

Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

196



afetem a textura social de uma forma mais ou menos homogénea. Muitas das vezes os
beneficios e proveitos a serem auferidos em virtude de uma judicializagdo sdo menores
que os custos (econdmicos, psicologicos) do processo (CAPPELLETTI, 1993, p. 59).

Note-se, ademais, que as despesas podem ser potencialmente aumentadas se essas
pessoas confrontam os chamados litigantes habituais ou qualificados, que compreendem
as grandes empresas e o proprio Estado, que possuem um corpo de profissionais
especializados para a defesa judicial de seus interesses. Obviamente, 0S sucessivos
recursos apresentados por estas partes, além de outras estratégias processuais,
prolongam o andamento do processo e, por conseguinte, tornam seu custo inacessivel a
maior parte da sociedade.

O microssistema brasileiro de tutela coletiva, neste contexto, fornece uma solucao
para estes conhecidos Obices a judicializagcdo do conflito de massas, porque de um lado
defere a legitimidade para a tutela destes direitos a um rol de entidades
reconhecidamente especializadas na defesa dos direitos transindividuais, e de outro
minimiza os custos financeiros do processo, pois desonera os autores do dever de pagar
as verbas decorrentes da sucumbéncia processual, tais como custas ¢ honorarios
advocaticios- ressalvados os casos de reconhecida litigancia de ma-fé-, bem como
dispensa do adiantamento dos honorarios periciais, nos termos do art. 13 da Lei n°
4.717/1965, e dos arts. 17 ¢ 18 da Lei n® 7.347/1985.

No sistema norte-americano, que inspirou mais proximamente nosso modelo de
processo coletivo, ¢ comum a litigancia de interesse publico (public law litigation), que
envolve geralmente a discussdao de medidas governamentais, em larga escala, proprias
do sistema do Common Law, que historicamente cria normas ¢ as aplica em forma de
precedentes.

Mas de uma forma geral, o sistema do Common Law traz mecanismos sofisticados
de resolucao de questdes juridicas que nao se resumem na obtencao de condenacdes
pecuniarias. De efeito, o regime da equity tem aplicacdo justamente quando em jogo
direitos que ndo podem ser simplesmente reduzidos a pecliinia, mas antes de tudo
implicam obrigacdes de conduta extraidos de valores do sistema juridico. Pode-se dizer,
por conseguinte, que os remédios encontrados na equity sdo o prototipo da tutela da
prevencao do ilicito (DAWSON, 1959, p. 499).

Em suma, pode dizer que a equity constitui um instituto do Direito inglés, como
forma de conferir completude ao ordenamento da Common Law, ou seja aos remédios

previstos na legislacio anglo-saxénica. E que, diante da necessidade de tutelar situagdes
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que ndo se resumiam a reparacao de danos disciplinadas legalmente naquele sistema, os
juizes valeram-se de instrumentos para emitir ordens para cumprimento de obrigacdes
de fazer ou ndo fazer (nom monetary remedies). Esse momento historico geraria,
inclusive, a criagao jurisprudencial do Direito pelas cortes inglesas, no que depois gerou
o sistema de precedentes que qualifica e individualiza a producdo normativa do
Common Law (DOBBS, 1993, p. 48).

Em geral, o manejo das agdes coletivas para a tutela dos direitos sociais, enfim para
discussao das politicas publicas, ¢ bem tolerada pelo sistema juridico, pois possibilita o
debate amplo das questdes com praticamente todas as esferas envolvidas; possibilitam a
universalizacdo da prestacdo reconhecida pela decisdo judicial a todos os que se
encontram na situacdo de direito material subjacente & demanda, independentemente de
serem partes; e oferecem parametros para a administracao publica programar os gastos
com a efetivagdo da politica publica, algo impensado no tratamento atdmico e disperso
das agdes individuais. Neste ultimo caso, a administragdo publica poderia elaborar uma
programacao a médio prazo mediante a inclusdo de verba necessaria no orcamento do
exercicio financeiro seguinte (MARINONI, 2001, p. 120), o que pode ser obtido, dentre
outras formas, mediante o emprego de multa.

E consistente, neste aspecto, a critica de importantes setores doutrinarios
(BARROSO, 2010, p. 894) contra a tutela individual das politicas publicas, como
comumente ocorre no direito sanitario, cuja quantidade disseminada de agdes
individuais pode dificultar, qui¢a impossibilitar, o planejamento da maquina
administrativa. De fato, ainda que ndo seja desejavel, tampouco constitucionalmente
admissivel, o cerceamento das a¢des individuais, ndo podemos deixar de reconhecer sua
desvantagem quando comparada a tutela coletiva, tanto no pertinente aos reflexos
administrativos como no plano da cognicdo judicial, que fica fragilizada pelos
parametros altamente inseguros de sopesamento dos direitos.

Sem embargo da importdncia da acgdo coletiva para contornar os Obices
supramencionados ao acesso a justica nas questdes que envolvam direitos
metaindividuais, ainda temos a vantagem de resolver, num Unico processo, a crise de
direito instalada com a aplicacdo de solugdo isondmica a todos os sujeitos que tenham
alguma implica¢do com o direito litigioso (MANCUSO, 2008, p. 234).

A um sé tempo, por conseguinte, satisfazem-se dois escopos do direito processual:
aplica-se a decisdo a todos quantos se encontrem na mesma posicao juridica diante do

objeto litigioso, atendendo ao principio maior da isonomia; e aglutina num s6 processo
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as aspiragcdes de toda uma coletividade, em substitui¢do a um sem numero de acdes
individuais, encarnando o principio da economia processual (BARCELLOS, 2010, p.
129-130).

Vale destacar, mais uma vez, que aqui nao estamos adotando uma posicao de
rejeigdo a tutela individual dos direitos sociais, porque tais direitos sdo, como ocorre
com os direitos fundamentais previstos no rol do art. 5° da Carta Magna, inseridos
dentro da esfera juridica das pessoas individualmente consideradas. E dizer, direitos
como educacdo, saide e seguranca embora sejam direitos sociais extensiveis a toda a
coletividade, também sao fruiveis individualmente, pois nao haveria nenhum sentido em
condicionar-lhes o exercicio apenas a titulo coletivo.

Entretanto, ndo se pode negar que a litigncia individual em matéria de direitos
sociais, quando considerado um universo de a¢des individuais, envolve repercussoes
financeiras e um planejamento que ndo pode ser minimamente dimensionado pelo
julgador. Cada juiz tem diante de si apenas o custo do direito a ser implementado
naquela demanda, sem sequer imaginar o impacto que os demais inimeros processos
que pleiteiam similar objeto, que correm perante diversos orgdos jurisdicionais, pode
gerar. Exemplo disso pode ser facilmente encontrado nas acdes individuais em que se
postula a obtencao perante o Poder Publico de medicamentos de alto custo.

Vale atentar que, mesmo para os que advogam a franca tutela jurisdicional
individual dos direitos sociais, sdo inegaveis as vantagens da litigdncia coletiva. Esse €

o caso de Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2012, p. 300):

Por outro lado, se € possivel afirmar a corregdo do entendimento de
que a tutela coletiva (especialmente em nivel preventivo) deva
assumir carater preferencial, j& que possui a incensuravel virtude de
minimizar uma série de efeitos colaterais mais problematicos da tutela
jurisdicional individual na esfera dos direitos a prestagdes sociais,
também ¢ certo- de acordo com o que se extrai da decisdo do STF ja
referida, que assegurou o fornecimento de medicamento de alto custo
em demanda individual promovida pelo Ministério Publico Federal, -
que a eliminagdo da possibilidade de demandas individuais podera,

por si s, representar uma violagao de direitos fundamentais...

O poder publico reclamado e o autor coletivo também podem contribuir com toda
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sua expertise no tratamento da questdo, possibilitando ao julgador conhecer todos os
variados quadrantes e repercussdes que envolvem a execucao da politica publica, desde
os impactos financeiros da implantacdo de determinado direito social até o rol de
politicas que deixariam de ser atendidas em face daquele.

Conforme ja foi assinalado noutra oportunidade, o dever de colaboragao positivado
no novo Codigo de Processo Civil tem inteira aplicagdo as lides que discutem politicas

publicas (MENDONCA, 2016, p. 338):

Pensamos que o processo, como instrumento publico, malgrado
discuta questdes de direito disponivel, deve sempre ser interpretado a
partir das eminentes finalidades da jurisdicdo, e portanto ndo deve
transmudar-se meramente numa arena onde as partes digladiam-se em
busca da vitoria da melhor tese juridica, tudo sob a complacéncia do
julgador. Uma opcédo mista que privilegia tanto a livre disposicdo das
partes - baseada no principio dispositivo -, conjugada com boa dose de
poder investigativo do juiz, ¢ a que se mostra mais consentdnea com
os escopos da jurisdi¢do.

O dever de colaboragdo, para além de constitui principio inato ao
devido processo legal e ao contraditorio, ganha reforgo apos sua
positivagdo no art. 6° do novo CPC, que preconiza que “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Desse dever podem
ser deduzidas diversas aplicagdes no controle jurisdicional das
politicas publicas. E o caso das a¢des que postulam o atendimento de
direitos fundamentais que exigem que o poder publico esgote todos os
meios disponiveis para atendé-los, em caso de justificativa da reserva
financeira do possivel. Podemos extrair do dever de colaboragéo
supracitado a exposicdo clara da pega or¢amentaria ¢ da viabilidade

financeira do atendimento da politica publica vindicada.

Alguns institutos recém-egressos no processo civil brasileiro podem fornecer
instrumentos muito uUteis a formagdo da conviccdo do julgador e contornar os
argumentos baseados no deficit de legitimidade e técnica da atuacdo jurisdicional em
matéria de politicas publicas: o amicus curiae € a audiéncia publica. Tais instrumentos

possibilitam a colaboragdo técnica de setores especializados da sociedade, bem assim
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dotam a decisdo judicial de uma maior legitimidade, pois informada pelo pluralismo.
Destarte ¢ recomendavel que o julgador utilize-os pois tal proceder tem fulcro na
democratizagdo dos provimentos judiciais em matéria de lides de interesse publico.
Como as solucdes aplicam-se amplamente a um expressivo segmento social, nada mais
coerente que envolverem a participagdo tanto quanto possivel maior de diversos atores
sociais.

Com efeito, o art. 138 do CPC/15 admitiu a participagdo do amicus curiae, pessoa
juridica ou fisica, a quem compete se manifestar sobre a tematica tratada na lide, quando
ela ou a especificidade do seu objeto forem relevantes ou quando houver repercussao
social da controvérsia. Como se discute o interesse publico relacionado a uma politica
publica, nada mais razoavel que admitir os subsidios fornecidos pelo amigo da corte os
quais poderdo ser uteis para o julgador posicionar-se em qualquer um dos sentidos do
processo, a favor ou contra a postula¢do; portanto, ndo se pode falar em quebra da
parcialidade, porque a razdo que inspira o ingresso do amicus curiae ndo ¢ a mesma que
legitima o ingresso da figura do assistente, por exemplo, a saber a possibilidade da
decisdo afetar o interesse juridico deste terceiro.

Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, 2010, p. 160) fala em interesse institucional,
apartando-o do interesse individual que qualifica as formas ordinarias de intervencao
presentes nos capitulos V e VI do titulo II do livro I do CPC. O interesse institucional
consistiria num interesse metaindividual titularizado por segmentos sociais
relativamente bem definidos.

Imaginemos uma agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico contra
determinado empreendimento hidrelétrico por causar impactos ambientais. Havera uma
série de interesses gravitando sobre o conflito, que nem sempre sdo trazidos ao juizo em
toda sua perspectiva, podendo ser citado o interesse dos produtores rurais e das familias
afetados pelo represamento da 4gua, em contrapartida ao dos possiveis interessados em
laborar nas construgdes cuja pretensdo visa obviar. O mesmo pode ser dito das acdes
que tutelam direitos agrarios e de comunidades tradicionais, que envolvem grupos
complexos como os produtores rurais afetadas pela possivel demarcacdo e titulagdo de
terras e as etnias silvicolas ou ainda remanescentes de quilombolas, as quais podem
inclusive disputar o mesmo espaco territorial. Por ai se vé o quanto ¢ amplo e complexo
o fundamento que baseia as possiveis intervencoes, recomendando o ingresso do amici
curiae para que a decisdo seja mais completa possivel em termos de atendimento a

todos os interesses afetados (BUENO, 2010, p. 162).
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Na mesma linha, a audiéncia publica tem o conddo de proporcionar ao julgador um
contato com os agentes sociais € o conhecimento dos impactos que a decisdo pode
ocasionar a eles. Seria um modo informal de conhecer os interesses subjacentes a lide
coletiva e possibilitar o melhor planejamento das solu¢des empregadas na resolugao do
conflito. Tal instrumento também seria uma forma de democratizar o processo e
exercitar o poder de influéncia de grupos com interesses os mais diversos na formagao
da convic¢ao do julgador.

Assim como a admissdo do amicus curiae no processo ordindrio ocorreu na nova
codificagdo processual, a audiéncia publica passa a ser admitida no incidente de
resolugdo de demandas repetitivas cabivel nas hipoteses de efetiva repeticdo de
processos que contenham a mesma controvérsia de direito, ou em risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica (arts. 976 e 983, § 1°, ambos do CPC/15), assim como
no julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos (art. 1038 do CPC/15).

Vale registrar que esses ultimos institutos aqui referidos— o incidente de resolugao
de demandas repetitivas e o julgamento dos recursos extraordindrio e especial
repetitivos - sao fulcrados eminentemente na necessidade de tratar as causas idénticas da
mesma forma a fim de que seja observado o principio da isonomia, dai porque jamais
poderiam por em risco a utilidade da agdo civil publica enquanto instrumento de tutela
das politicas publicas.

E que para além da uniformizagdo de teses e solugdes a casos concretos, busca-se
nesta via a solucao da crise quanto a aplicacdo de direitos fundamentais, mediante a

correcdo de politicas ineficazes ou a cessacdo de omissdes violadoras daqueles direitos.

6 O controle judicial e o orcamento publico

O orcamento publico ndo pode consistir em forma de negativa indiscriminada da
implementagdo de direitos sociais. Para fins de cumprir uma decisdo judicial
relativamente a estes direitos, em alguns casos, o Poder Executivo devera adotar
medidas de conten¢do de gastos e remanejamento de despesas com relacdo ao
orcamento corrente.

Uma vez reconhecido que os direitos postulados referem-se ao minimo existencial,
ou que se trata de direito social relacionado as normas constitucionais de densidade
suficiente para serem aplicadas independentemente de ponderacdo legislativa ulterior, o

poder publico podera ser compelido a usar os recursos disponiveis ou, se for o caso,
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realocar recursos dentro do orgamento atual, retirando gastos relacionados a outras
politicas menos importantes e redirecionando tais verbas ao cumprimento imediato da
decisdo que tutela direitos fundamentais.

O fundamento para o controle judicial do or¢gamento publico pode ser colhido em
varios precedentes do STF, em especial do voto do Min. Celso de Mello, relator, no

julgamento da famosa ADPF n° 45/DF:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder
Judiciario em tema de implementagdo de politicas publicas, quando
configurada hipotese de abusividade governamental. dimensdo
politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos
sociais, economicos e culturais. Caracter relativo da liberdade de
conformacdo do legislador. consideragées em torno da clausula da
‘reserva do possivel’. Necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental
da argui¢do de descumprimento no processo de concretiza¢do das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragdo)
(...) Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese - mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia”.Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacSes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade’.

Como nem todas as politicas publicas poderdo ser atendidas por essa relocacdo de

7 STF, ADPF-MC 45/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 29.4.2004, Informativo/STF n°® 345/2004
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recursos, os demais gastos deverao ser incluidos dentro da peca orcamentaria para
serem executados nos exercicios subsequentes. Essa serd uma maneira mais coerente de
se efetivar direitos prestacionais sem fugir das possibilidades financeiras do Estado,
através da readequagdo do orgamento corrente e a programagao do futuro.

Nao vemos como correta a solucao que relega ao precatdrio a execugdo quanto ao
que nao for exequivel dentro do rearranjo da peca orcamentdria corrente. Isso implicaria
em submeter indevidamente os direitos sociais prestacionais ao sistema de execucao dos
créditos pecuniarios contra a fazenda publica, tratando, em ofensa ao principio da
isonomia, direitos fundamentais e patrimoniais disponiveis da mesma forma em matéria
de execucao civil.

A relatividade do principio or¢amentario em face de outros direitos fundamentais
considerados essenciais e a inadequacao da transformacdo da obrigagdo respectiva vem
a pelo nas decisdes reiteradas dos tribunais que admitem o sequestro de recursos
publicos e a execucdo especifica das decisdes com o custeio de prestagdes relacionadas
ao direito a saude®.

Em situagdes urgentes que demandam uma atuagdo pronta do poder publico, ¢
legitimo conferir o poder-dever ao Poder Judiciario de utilizar formas subrogatdrias que
contornem a inércia do agente publico e realizem na pratica os direitos fundamentais.
Seria o caso de o juiz determinar a transferéncia de pacientes para a rede hospitalar
privada e o custeio, as expensas do erario, dos servigcos médico-hospitalares prestados,
tudo sem necessidade de programagao orcamentaria.

Nos demais casos que envolvam maior programagao financeira, o julgador podera-
fiado na possibilidade de influir no or¢amento publico mediante a ponderagdo dos
principios constitucionais em jogo - utilizar de mecanismos de coergao para que a verba
necessaria a efetivacdo das politicas publicas futuras seja incluida no or¢camento
relacionado ao exercicio seguinte. Seria o caso de obras de infraestrutura que realizem
concretamente alguns direitos fundamentais, como a constru¢do de escolas e presidios,
para acomodar alunos e detentos, que dependem de alocacdo de recursos em maior
escala, que nem sempre estdo disponiveis em caixa, bem assim a efetivacdo de

prestagdes sociais que impliquem na necessidade de incremento do quadro de pessoal da

8 O STJ admitiu, em reiterados precedentes, a aquisi¢do de medicamentos com recursos obtidos a partir

do sequestro de numerario de contas publicas: REsp 912247/ RS, 2* Turma, Rel. Ministro Castro
Meira, Julgamento: 10/04/2007, DJ 23/04/2007 p. 250; REsp 832.317/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJU de 08.11.06; REsp 851.760/RS, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
11.9.2006, p. 238; REsp 815.277/RS, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 2.8.2006, p. 261;
REsp 824.164/RS, 2% Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 28.6.2006, p. 253
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administracao publica, tais como a contratagdo de professores, médicos etc.

7 Conclusao.

As demandas recorrentes contra o poder publico buscando a efetivagao de direitos
sociais trouxeram um esquema inédito no processo judicial brasileiro. Com o advento
da Constituicdo Federativa de 1988, uma série de direitos prestacionais foram
outorgados aos cidadaos, com implicagdes notaveis para a nova forma de relacionar o
Estado e seus suditos e também para o processo, como instrumento de efetivagao destes
direitos.

Por isso a realidade trazida a lume pelo espectro constitucional exige uma nova
dindmica do processo para que o magistrado possa solucionar os intrincados problemas
relacionados a forma de implementar os direitos sociais a toda uma parcela da
populacdo, com reflexos relevantes sobre as finangas publicas.

Exige-se, portanto, a abertura democratica do processo até mesmo para que sejam
superados os eventuais Obices ao controle jurisdicional das politicas baseados em
argumentos de ilegitimidade e falta de conhecimento técnico de magistrados.

Neste tocante o principio da cooperagao exerce destacado papel pois impde deveres
permanentes de consulta as partes processuais e participacao a fim de melhor qualificar
o provimento judicial e tornar o processo mais democratico. Os institutos da audiéncia
publica e amicus curiae auxiliam decisivamente nesse desiderato.

Da mesma forma, ndo se pode ignorar a possibilidade de interferéncia judicial no
or¢amento publico como consectario do discutido controle das politicas publicas. O
poder publico ndo pode desprestigiar direitos fundamentais de primeira grandeza em

favor de politicas que ndo se acomodam devidamente ao interesse publico.
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AS PRATICAS AGROPECUARIAS SUSTENTAVEIS:

ferramentas para possibilitar o equilibrio entre o desenvolvimento do agronegocioe a

preservaciao do meio ambiente

GABRIELA COSTA PEREIRA SIQUEIRA'

RESUMO

Este trabalho analisa a necessidade da busca por técnicas alternativas que possibilitem a
existéncia e desenvolvimento do agronegocio como principal atividade econdomica do pais em
equilibrio com o meio ambiente de forma que os recursos naturais sejam preservados. O
artigo inicia demonstrando o qudo imprescindivel ¢ a manutencdo do equilibrio entre: o
direito a um meio ambiente equilibrado e o direito a livre iniciativa e a valora¢do do trabalho
humano como forma de proporcionar uma vida digna e justica social para os cidadaos. Em
seguida, explana-se a realidade do agronegdcio sendo a principal atividade da economia
brasileira e também o principal fator de destruicdo do meio ambiente, violando determinagdes
constitucionais. Por fim, apresentam-se exemplos praticos de técnicas sustentaveis utilizadas
dentro das atividades do agronegocio, chegando-se a conclusdo que essas técnicas sao
alternativas as praticas tradicionais e ndo-sustentdveis do agronegocio, e essas alternativas
quando bem aplicadas possibilitam a existéncia menos danosa e mais equilibrada entre
recursos naturais e as atividades da agroindustria.

Palavras-chave: Agronegdcio. Preservagao Ambiental. Agropecudria Sustentavel.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) consagra em
seu artigo 225 o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, sendo obrigagdao do Estado e da sociedade defende-

lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

! Advogada. Graduada em Bacharelado em Direito — Universidade Estadual do Piaui. Pés-graduada em Direito
Empresarial, Negocios e Gestdo — Escola Superior de Advocacia do Piaui. E-mail: gabcostaps@gmail.com.
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Assim como determina o direito ao meio ambiente equilibrado como um direito dos
cidaddos, postula também em seu artigo 170 que a ordem econdmica deve ser fundada na
valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa com o objetivo de assegurar aos cidadaos

vida digna e garantir a justi¢a social.

Possuir um meio ambiente equilibrado € de extrema importancia para o bem- estar dos
cidadaos, a destruicdo dos recursos naturais € a causa para o aquecimento global que impacta
profundamente a vida de toda a sociedade por meio extingdo de espécies animais e vegetais,
alteracdo na frequéncia e intensidade de chuvas (interferindo, por exemplo, na agricultura),
elevacdo do nivel do mar e intensificacdo de fendmenos meteorologicos (por exemplo:

tempestades severas, inundagdes, vendavais, ondas de calor, secas prolongadas), entre outros.

Para a ordem econOmica nacional brasileira, se trata o agronegocio de atividade
imprescindivel, por corresponder a 26,6% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro em 2020
como demonstrou o Centro de Estudos Avancados em Economia Aplicada (CEPEA) da

Universidade de Sao Paulo (USP).

No entanto, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontam
que em 18 (dezoito) anos, o Brasil perdeu aproximadamente 8,34% de cobertura vegetal, sendo
que dessa porcentagem 42% foi transformada em pastagem para o gado e 19% foi
transformada em plantagdo, e que houve impacto direto desse desflorestamento no regime de
chuvas e no aumento da temperatura climética no pais afetando inclusive a atividade
agropecuaria como apontam pesquisas realizadas pelo Instituto Nacional de Pesquisas
Espaciais (INPE). Esses dados deixam claro que medidas urgentes precisam ser adotadas para
equilibrar a necessidade de preservagdo do meio ambiente e a necessidade de incentivo ao

crescimento economico do Brasil relacionado a agroindustria.

Dessa forma, percebe-se que quando se discute a respeito do agronegdcio e da
preservacdo ambiental, parece existir dissidéncia entre os artigos 225 ¢ 170 da CRFB/88, no
entanto este trabalho busca demonstrar que ¢ possivel existir harmonia na aplicagdo dos
supracitados artigos constituicionais dentro do contexto da atividade agroindustrial, bem como
mostrar como as praticas de sustentabilidade podem ver valiosas ferramentas para o melhor
desenvolvimento dessa atividade e, consequentemente, da economia brasileira, além de serem

indispensaveis para a preservagdo ambiental.

Para composi¢do deste artigo cientifico utilizou-se o método de andlise bibliografica

por meio de revisdo integrativa de doutrinadores e estudiosos do tema, bem como o
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embasamento legal através da Constituigdo de 1988 e legislagdo correlata, e ainda a utiliza¢ao
de publicagdes jornalisticas em sites de grande circulacdo. Além disso, analisou-se dados
estatisticos disponibilizados em canais oficiais do Governo Federal, de Universidades, entre

outros Institutos no ambito da agroindustria.

2 O EQUILIBRIO ENTRE OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS A UM MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO E AO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
NACIONAL

O ordenamento juridico brasileiro traz inumeros direitos e deveres para a sociedade
distribuidos pelos diversos diplomas legais, todos os direitos e deveres sdo importantes, por
isso um nao pode se sobrepor ao outro, faz-se necessario que haja equilibrio entre os direitos e

deveres que precisam ser executados harmonicamente.

Isto posto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88
expde em seu texto os artigos 170 e 225, que postulam sobre os direitos de um meio ambiente
equilibrado e da ordem econdmica nacional fundada na livre iniciativa e na valoragdao do

trabalho humano, direitos esses que nem sempre sdo aplicados de forma harmonica.

(ANGHER, 2021)

E importante assinalar que houve uma evolugdo do direito ambiental brasileiro ao
longo dos anos, inicialmente ndao existia nenhuma norma que regulasse o uso e extracdo de

recursos naturais.

Posteriormente, saiu-se da completa omissao e alguns textos legais foram sancionados,

mas ainda preocupando-se com a grande quantidade de recursos naturais existentes no pais e

como isso poderia ser proveitoso economicamente, ainda ndo havia a preocupagdo com a

preservacdo do meio ambiente em si, por exemplo, o Codigo Florestal de 1965 e os codigos de

Pesca e de Mineragdo, ambos de 1967. A esse respeito vale destacar o que diz Sarlet e
Fensterseifer:

Ha, sem duavida, tanto na experiéncia juridica brasileira quanto

comparada e internacional, inimeros diplomas legislativos que se ocuparam

de assegurar a protecdo juridica dos recursos naturais antes da Década de

1970. No entanto, o movel dessa tutela juridica pautou- se quase que

exclusivamente em vista de interesses puramente econdmicos ou, em alguns

casos, também em razdo da tutela da saude puiblica. (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2014, p. 147-152)

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

171



No entanto, foi na década de 80 que o Brasil passou a ter legislagdo ambiental que
objetivava a protecdo e preservacdo do meio ambiente, como aponta Sarlet e Fensterseifer em
sua obra “Direito ambiental: introdu¢do, fundamentas e teoria geral”:

No caso da legislagdo ambiental brasileira, conforme o leitor podera
verificar em diversas passagens desta obra, a " superacdo" de um tratamento
legislativo em matéria ambiental atrelada aos interesses econdmicos (ou
mesmo no tocante a satide publica) tardou um pouco mais a se verificar, de
modo que apenas com a edi¢do da Lei 6.938/81 € que tal viés" instrumental"
da Natureza resultou efetivamente superado, emergindo, a partir de entdo, um

Direito Ambiental brasileiro propriamente. (SARLET; FENSTERSEIFER,
2014, p.151)

Ademais, defesa e protecdo do meio ambiente ¢ um direito garantido pela constitui¢ao
em varias oportunidades, no artigo 225 da CRFB/88 o legislador deixou mais explicito o dever

de protecdo ambiental para o Poder Publico e para a sociedade. (ANGHER, 2021)

Cabe salientar uma outra garantia postulada pela Constituicao de 1988 em seu artigo
170, a ordem econdmica nacional, que protege a livre iniciativa e a valoragao do trabalho
humano como forma de proporcionar uma vida digna e justica social para os cidadaos.

(ANGHER, 2021)

Frisa-se que o artigo 170, inciso VI, traz como principio da ordem econdmica a defesa
do meio ambiente garantindo inclusive tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo, demonstrando que ha
uma interligacdo entre a busca pelo desenvolvimento econdomico do pais e a obrigacdo de

protecdo ao meio ambiente. (ANGHER, 2021)

Todavia, uma das mais relevantes atividades econdmicas para o Brasil, bem como a
atividade que mais recebe investimento no pais ¢ também uma das maiores responsaveis pelo
desflorestamento ¢ consequente extingdo de espécies de animais dos biomas brasileiros, se
trata do agronegdcio responsavel por grande parte do Produto Interno Bruto — PIB brasileiro.

(MONITORAMENTO, 2021)

Dessa forma, fica claro que por vezes a aplicagdo dos artigos 170 e 225 da CRFB/88
ndo ¢ feita de maneira equilibrada e o direito a livre iniciativa ¢ ao desenvolvimento
econdmico sdo sobrepostos ao direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
portanto ¢ necessario buscar formas de harmonizar a necessidade de preservar os ecossistemas
brasileiros com a necessidade de dar continuidade ao desenvolvimento do agronegocio como

forma de impulsionar a economia nacional
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3 AGRONEGOCIO: FERRAMENTA DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E
CAUSADOR DE DANOS AOMEIO AMBIENTE

O Produto Interno Bruto brasileiro ¢ uma ferramenta que possibilita monitorar o
andamento da economia brasileira, apontando quem consome, quem produz e a renda gerada
pela produ¢do, podendo ser dividido em servigos, industria, agropecudria (um dos setores do
agroneg6cio), mais os impostos sobre producdo, sendo essa apenas uma das formas de

analisar o PIB. (CUCOLO; DUCROQUET, 2020)

Salienta-se que o agronegocio correspondeu no ano de 2020 a 26,6% do PIB brasileiro
(PIB, 2020), além disso ao final de 2020 a quantidade de pessoas empregadas pelo
agronegocio correspondia a 20,39% das pessoas empregadas no Brasil, dados do CEPEA
(MERCADO, 2021), portanto a agroindustria ¢ uma das atividades mais importantes para a
economia brasileira gerando emprego, renda e contribuindo para o crescimento do PIB

nacional.

Apesar de toda a contribuicdo da atividade agroindustrial para o desenvolvimento
econOmico nacional, ¢ importante ressaltar que em 18 (dezoito) anos o Brasil perdeu
aproximadamente 8,34% de cobertura vegetal, sendo que dessa porcentagem 42% foi
transformada em pastagem para o gado e 19% foi transformada em plantagao, ou seja, 61% das
terras desmatadas em 18 anos foram destinadas para a manutencdo do agronegdcio.

(SILVEIRA, 2020)

Como consequéncia da supracitada destrui¢do ambiental, que tem perdurado por mais
ou menos 20 (vinte) anos, segundo o estudo publicado na Revista Nature, houve impacto em

90% das espécies de animais e plantas da Amazonia. (INCENDIOS, 2021)

A destruicdo dos recursos naturais, além de ir de encontro ao que determina a
Constituicdo de 1988, ocasiona problemas como extingdes em massa de componentes da
fauna e flora nacional, ainda prejudica o desenvolvimento das atividades do agronegdcio, ¢
notavel que agronegdcio e preservacao ambiental sao dois opostos que precisam ser mantidos
em equilibrio, ¢ o que aponta artigo publicado pela BBC News:

Agronomos, bidlogos ¢ entidades como a Embrapa (Empresa Brasileira de
Pesquisa Agropecuaria) alertam que a destruicdo da vegetacdo nativa e as
mudangas climaticas t€ém grande potencial para prejudicar diretamente o

agronegdcio no Brasil, porque afetam diversos fatores ambientais de
grande influéncia sobre a atividade agricola. (MORI, 2019)

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

173



Vale ressaltar que, segundo dados da Confederagdao Nacional de Agricultura e Pecuéria
no Brasil (CNA), no segundo trimestre de 2021 o setor registrou uma queda de 2,8% se
comparado ao trimestre anterior em decorréncia das mudancgas climaticas atipicas decorrentes

do aquecimento global, observa-se o que explana a Assessoria de Comunicacao CNA:

“As baixas temperaturas que acometeram as regioes Sul e Sudeste nos
ultimos meses devem prejudicar o desempenho do PIB da agropecudria no
proximo trimestre. As pastagens passaram pela seca, e quando houve certa
recuperagdo, geadas acometeram os pastos, prejudicando ainda mais a
situagdo no setor”, ressalta o Comunicado Técnico. (ASSESSORIA DE
COMUNICACAO CNA, 2021)

Com mudancas climaticas extremas, além da frente fria atipica, a falta de chuvas
também ¢ um fator que vem prejudicando o agronegdcio no Brasil, como aponta Fernando
Lopes em seu artigo:

A escassez de chuvas que prejudica o campo desde o segundo semestre de
2020 foi determinante para a queda de 2,8% do Produto Interno Bruto (PIB)
da agropecuaria do pais entre abril e junho deste ano ante o trimestre

imediatamente anterior, como divulgou na manhid de ontem o Instituto
Brasileiro de Geografiae Estatistica — IBGE. (LOPES, 2021)

Cabe ainda frisar que, um dos principais impactos no meio ambiente das mudancas
climaticas que também afeta o agronegdcio ¢ a mudanga nos regimes de chuvano pais, que sao
essenciais para a producdo, pois apenas 10% das lavouras brasileiras sdo irrigadas, o
desmatamento ocasiona altas temperaturas afetando a umidade, a qualidade do solo, a

existéncia de agentes polinizadores, o surgimento de pragas, etc. (MORI, 2019)

Esses dados deixam claro a necessidade de uma mudan¢a na maneira de atuar no
agronegocio brasileiro, ¢ preciso buscar a harmonia entre o desenvolvimento do setor
agropecuario e da preservacdo ambiental, pois a primeira depende da segunda para continuar

existindo.

4 A ADOCAO DE NOVAS PRATICAS AGROPECURARIAS COMO FORMA DE
DESENVOLVER O AGRONEGOCIO E PRESERVAR O MEIO AMBIENTE

A necessidade de manter a atividade agropecuaria em desenvolvimento € ao mesmo
tempo preservar os ecossistemas brasileiros resultando na busca por alternativas para

conseguir conciliar o desenvolvimento do agronegdcio e a preservacdo do meioambiente.

Em razdo disso, novas formas de atuar no setor agropecuario vem sendo discutidas por
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pesquisadores e instituicdes como a EMBRAPA. A pesquisadora Patricia Perondi traz a
alternativa, que vém sendo trabalhadas na Embrapa Pecudria Sudeste, e possui trés linhas de
desenvolvimento: intensificagdo das areas de pastagem; uso de consorcio de gramineas e
leguminosas; e a integracdo dos sistemas de producgdo, por meio da utilizagdo de arvores

exoticas (introduzidas no Brasil) e arvores nativas. (FIORATTI, 2019)

Na intensificagdo das areas de pastagem ¢ feito um manejo correto da fisiologia da
planta, além da correcao e adubagdo do solo possibilitando a maior lotagao de animais em uma
area o que diminui a pressdo sobre a floresta e evita o desmatamento. J& no uso de consoércio
de gramineas e leguminosas a introducao de leguminosas possui dois objetivos: € uma fonte
de proteina para os animais e diminui a necessidade do uso de adubo nitrogenado. E a
integracao dos sistemas de producdo, por meio da utilizacdo de arvores exdticas (introduzidas
no Brasil) e arvores nativas tem a finalidade de diversificar as atividades rurais, tendo também
uma maior fonte de renda e auxilio na questdo do balango de carbono nos sistemas. Retira-se

CO2 da atmosfera durante o processo de fotossintese e crescimento das arvores. (FIORATTI,

2019)

Uma técnica muito conhecida que auxilia na preservacdo do solo utilizado no
agronegocio ¢ a rotagdo de culturas, que ¢ a alternancia de ajuda o solo a repor os
componentes do solo auxiliando para que ndo haja o empobrecimento do solo naquele local,
como explica Franchini em publica¢do no site da EMBRAPA:

Conceitualmente, a rotacao de culturas (Figura 2) consiste em alternar no
tempo, o cultivo de espécies vegetais numa determina da area,
preferencialmente com culturas que possuem sistemas radiculares diferentes
(gramineas e leguminosas, por exemplo) onde cada espécie deixa um efeito

residual positivo para o solo e para a cultura sucessora. (FRANCHINI; et al.,
2007)

Um exemplo de sucesso de aplicacdo de praticas sustentaveis aliadas ao cultivo no
agronegocio ¢ o projeto “Tomatec” ou “Tomate em Cultivo Sustentdvel” realizado pela
Embrapa no Paran4 em 15 municipios paranaenses. O projeto € realizado por meio de técnicas
como plantio direto, rotacdo de culturas, plantio em nivel e fertirrigagdo por gotejamento,
garante um tomate limpo, resistente e de melhor qualidade. Mais saudavel para o consumidor,

também garante ao agricultor um pre¢o melhor pelo produto. (TOMATE, 2005)

Outrossim, ¢ também exemplo de pratica sustentavel aliada ao agronegocio na criagao
de gado o sistema de Pastoreio Racional Voisin — PRV, que vém sendo aplicado no

Amazonas e foi criado pelo pesquisador francés André Voisin. O PRV se trata do
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confinamento do gado em parcelas cercadas para pastar e, depois de consumir aquela
pastagem, ¢ movido para a proxima parcela, enquanto o solo e a vegetacdo da primeira se

recuperam. (RIBEIRO, 2020)

Antes da utilizag¢do do sistema PRV, os criadores de gado de acordo com os costumes

da regido, soltos em uma area de alguns hectares de terra, entretanto o gado comegou a

morrer, pois o solo estava empobrecido, como aponta o artigo da jornalista Maria Ribeiro
para o “Uol Ecologia™:

Nos anos 90, Otacilio Soares Brito comprou uma area de 100 hectares na

Amazodnia, no Médio Solimdes. Criar gado era um sonho de infAncia moldado

pela falta de leite na regido. Brito acomodou as suas 35 cabegas na area e

tudo corria bem. Até que, em 2015, o jogo virou. Os animais comegaram a

morrer e o diagnostico veio rapido: o pasto estava empobrecido de nutrientes,

culpa do tempo e do mau uso do solo, uma situagdo comum no modelo da
pecuaria extensiva. (RIBEIRO, 2020)

Cabe mencionar ainda o que mostra a jornalista Maria Ribeiro a respeito do que
entendem os especialistas ouvidos durante a produ¢do de seu artigo acima mencionado:
No PRV, segundo especialistas ouvidos pela  Mongabay, o
comportamento do gado muda porque se antes ele precisava ir atras do
alimento — o que amplia a possibilidade de assoreamento dos rios —,
comida e agua agora ficam disponiveis em cada cercado, o que também
diminui a energia gasta pelo animal. "Muda o principio filos6fico da
criacdo", diz Brito. "Isso facilita e ¢ melhor para todo mundo. O consumidor

vai comer uma carne de primeira, sem agrotdoxico, com manejo correto”.
(RIBEIRO, 2020)

O autor do sistema explica que o beneficio da aplicacdo do PRV ¢ que essa técnica
acaba com a necessidade de que novas areas florestais sejam derrubadas para servir de pasto,
0 que torna o sistema sustentavel, além disso ¢ uma técnica rentavel, pois os gastos para a
criagdo de novas areas de pastagens passam a ndo existir mais, bem como a area utilizada passa

a ser menor assim como o0s custos para a sua manutenc¢ao. (RIBEIRO, 2020)

Fica claro que a adogdo de praticas sustentaveis no contexto do agronegdcio € possivel
€ necessaria para que o meio ambiente possa ser preservado e para que haja a continuidade e
desenvolvimento das atividades agroindustrias de maneira menos danosa e mais equilibrada,

mitigando os prejuizos aos ecossistemas brasileiros.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho possibilitou demonstrar a importancia e necessidade da busca por
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praticas sustentaveis alternativas as praticas agroindustriais tradicionais, para que seja
possivel desenvolver o agronegdcio e, a0 mesmo tempo, preservar o meio ambiente,
garantindo assim o cumprimento de preceitos constitucionais que postulam sobre o

desenvolvimento econdmico e sobre o direito ao meio ambiente equilibrado.

Para atingir-se a compreensdo dessa realidade o primeiro passo foi, por meio de uma
analise de diplomas legais e de textos doutrindrios, mostrar o papel fundamental da
manuten¢do do equilibrio entre dois direitos constitucionalmente garantidos: o direito a um
meio ambiente equilibrado e o direito a livre iniciativa e a valoragdo do trabalho humano

como forma de proporcionar uma vida digna e justiga social para os cidadaos.

O segundo passo foi apontar a contradicdo que existe quando se trata do agronegocio
que ¢ a principal atividade da economia brasileira correspondendo a mais de 20% do PIB ¢ ¢
também o principal fator de destruigdo do meio ambiente, essa realidade apontou a
necessidade de busca por solugdes para a supracitada contradicdo de forma que ndo se torne
necessario o abandono da principal atividade econdmica do pais, bem como busque-se

alternativas que nao destruam os ecossistemas brasileiros.

Posteriormente, verificou-se que a destruicdo ambiental por parte da execucdo de
atividades agroindustriais ndo apenas viola as determinagdes constitucionais, como também, a
longo prazo, trazem prejuizos para o desenvolvimento do agronegdcio, pois contribuem para
as mudangas climaticas que afetam o regime de chuvas influenciando na qualidade do solo e

das plantacdes.

Observou-se ainda que existem estudiosos que pesquisam € aplicam novos métodos na
execugdo de atividades do agronegdcio, com a aplicagdo de técnicas sustentaveis que
contribuem para a execugdo das atividades e para a preservagdo ambiental, essas técnicas vém
apresentando bons resultados, demonstrando assim que existem alternativas a forma como

vem sendo realizada as atividades agroindustriais.

A partir das supracitadas conclusdes ¢ possivel afirmar que o agronegdcio e os
recursos ambientais precisam ser mantidos em equilibrio para que os dois possam existir € que
existem praticas agroindustriais sustentaveis sendo desenvolvidas e aplicadas que podem e
precisam ser disseminadas para todos produtores brasileiros, pois apenas com a adogao de tais

praticas em massa sera factivel a concretizagdo do supramencionado equilibrio.
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CRIMES CIBERNETICOS E INVESTIGACAO POLICIAL

RESUMO: O estudo dos crimes cibernéticos ¢ relevante a medida que se considera a
utilizagdo da internet como meio habil e eficaz de comunicagao fornecendo ao Direito Penal
outros vieses tipologicos. Os crimes cibernéticos apresentam-se como de dificil definigdo, e
conseguintemente, classificd-los ndo se torna uma tarefa facil. O objetivo da pesquisa ¢
identificar as condigdes de investigacdo policial quando da demanda desses crimes. Para isso
utilizou-se a metodologia da pesquisa bibliografica de carater exploratério com base no
método dedutivo. O propdsito do estudo ndo € o esgotamento do tema, mas sim levantar mais
discussdes para estudos posteriores. Encontrou-se como principal dado conclusivo a
dificuldade de aparelhamento do Estado para subsidiar a investiga¢ao policial.
PALAVRAS-CHAVE: Direito e Informatica. Crimes Cibernéticos. Investigacao Policial.

ABSTRACT: The study of cybercrime is relevant as one considers the use of the Internet as a
skillful and effective means of communication, providing the Criminal Law with other
typological biases. Cybercrime is difficult to define, and therefore classifying it does not
become an easy task. The objective of this work is to identify the conditions of police
investigation when the demand for these crimes. The methodology of exploratory
bibliographic research was carried out based on the deductive method. The purpose of the
present study is not the exhaustion of the theme but raise further discussions further studies. It
was found as the main one given the difficulty of equipping the State to subsidize the police
investigation.

KEYWORDS: Law and Informatics. Cybercrimes. Police Investigation.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa acerca da conjugagdo entre crimes cibernéticos e a
investigacdo policial em sua conjectura atual. Partindo do fato de a internet ter crescido muito
nos ultimos anos, ampliando cada vez mais o numero de usudrios de varios paises do mundo e
faixas etarias, nota-se que surge também a questdo dos crimes cibernéticos. Sendo algo
recente, por vezes € comum pensar que a internet ¢ uma “terra sem lei” e, portanto, alguns
crimes comegaram a ser reproduzidos também no meio online, como invasao de privacidade,
espionagem, ataques pessoais como o bullying, dentre outros.

Para o estudo ¢ trazido o seguinte problema de pesquisa: “Quais as condi¢des da
investigacao policial em casos de crimes cibernéticos?”. Tem-se como objetivo geral analisar
as condi¢des e dificuldades de investigagdo policial de crimes cibernéticos no contexto
brasileiro. Como objetivos especificos tragcou-se os seguintes pontos a serem discutidos:
conhecer as peculiaridades da investigacdo policial a partir das caracteristicas especificas de

crimes cibernéticos; analisar as condigdes de investigagao policial relacionando com o aparato
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legislativo e infraestrutura de trabalho; identificar meios de suporte para a investigacao
policial de crimes cibernéticos.

Realizar-se-4 uma pesquisa bibliografica tendo como eixo de trabalho os seguintes
pontos: revisdo historica do tema, atualizacdo sobre o tema, respostas aos problemas
formulados e discussao dessas respostas por meio de levantamento de paradoxos.

A pesquisa bibliografica, consequentemente, tem a finalidade de explorar problemas a
partir de pressupostos tedricos sobre a abordagem do tema em pesquisas cientificas, de forma
que esta referéncia "nao ¢ mera repeticao do que ja foi dito ou escrito sobre certo assunto, mas
propicia o exame de um tema sob novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusdes
inovadoras" (MARCONI; LAKATOS, 2006, p.71).

Os dados serdo coletados por revisdo bibliografica ou de literatura, cujos dados
secundarios serdo obtidos na Constituicado Federal, nas Leis Codificadas, na legislacao

ordinaria e doutrina.

2 AINTERNET COMO CAMPO FERTIL PARA PRATICA DE CRIMES

E sabido que a sociedade vem evoluindo a cada dia, ¢ em detrimento da evolugdo
humana, é acrescentado ao ser humano, como meio de sobrevivéncia, o Direito. Assim sendo,
este Direito ganhou amplitude, em razdo da capacidade de direcionar o homem tanto em sua
vida fisica, quanto também em sua vida virtual.

Cumpre destacar que a vida humana virtual vem acontecendo por meio das
necessidades de comunicagdo: no mundo contemporaneo, a informagao € ponto essencial para
a sobrevivéncia do homem. Portanto, o Direito vem ganhando diferentes ramos de atuacdes, e
a tecnologia ¢ um destes, no caso do Direito Processual Civil que ja utiliza a tecnologia para
acessar dados virtuais, com a conhecida penhora online, como forma de seguranga juridica,
dando acesso ao bloqueio de determinada conta bancaria, ao poder judiciario.

Da mesma forma, acontece com o Direito do Consumidor, instruindo que ha uma
necessidade de informar, divulgar produtos para o conhecimento de diversas pessoas com a
propaganda via internet, pois ¢ de conhecimento que a grande massa da populagcdo tem a
internet como atracdo maior no mundo tecnologico.

Portanto, no que tange ao Direito Penal e Processual Penal, a nova realidade juridica,
em seu meio virtual vem abrindo portas para mais regularizagdes, como forma de combater os
pontos negativos que advém como consequéncias de tamanha amplitude na comunicacao e

informagdo. A internet vem se mostrando um caminho facilitador para também cometimentos
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de crimes e impunidades, haja vista que hoje ha a necessidade da regulamentagdo juridica
especifica.

A vida humana se tornou totalmente dependente do meio digital, assim € perceptivel
que na sociedade ¢ quase que inimagindvel ter uma populacdo sem a utilizacdo de aparelhos
eletronicos, bem como também de aplicativos, pois a imediaticidade tornou-se um desejo de
muitos, com o avanco da tecnologia. O mundo virtual ganha, portanto, seu proprio espago,

chamando-se de ciberespago, como exemplifica o autor logo a abaixo:

O ciberespaco encoraja um estilo de relacionamento quase independente dos lugares
geograficos (telecomunicacdes e telepresenca) e da coincidéncia dos tempos
(comunicagdo assincrona) (...) a extens@o do ciberespago acompanha ¢ acelera uma
virtualizagio geral da economia e da sociedade (LEVY, 1999, p.49).

Como destaca-se acima, a comunicacdo se tornou algo fécil, independe do local onde
se esteja, o homem tem a agilidade de receber e passar informag¢des em tempo habil.
Conforme o autor, a facilidade ¢ o motivo de tamanha relevancia para as relagdes humanas
estarem enquadradas no ambiente virtual. A internet esta sendo um retrato mais facil da
realidade, mas diante de tamanho crescimento virtual vem com ele a vulnerabilidade dos
direitos assegurados a humanidade.

H4é atualmente uma necessidade de controle quanto ao uso da internet, pois os fatos da
vida humana estdo sendo colocados no mundo virtual; desde 0 momento em que se publica
uma foto, por exemplo, deixando exposta a localizagao de tal pessoa, por conta de aplicativos
que os rastreia. Cabe também salientar os pontos negativos trazidos por conta desta agilidade
do ambiente digital, e o Direito precisa acompanhar o andamento das inovagdes tecnoldgicas
para tentar combater a inviolabilidade dos direitos inerentes ao homem, ressaltando que os
crimes podem tornar-se velados.

O excerto abaixo aponta que ha quatro vertentes de condutas praticadas na internet, e
indica que na busca da protegdo e vigilancia do meio cibernético, acaba-se por tornar todos os
usuarios da internet em criminosos potenciais pela facilidade de acesso e velocidade de
disseminagao da agao.

De Acordo com Assange et al (2012), essa perspectiva se legitima sobretudo por
meio da ideia de que ha quatro cavaleiros do apocalipse da informagdo: pornografia
infantil, terrorismo, lavagem de dinheiro e guerra contra as drogas, de modo que,
sob o argumento de garantir a maior seguranca da populacdo, acaba-se legitimando a
ampliacdo dos mecanismos de vigilancia e transformando, portanto, todos os

individuos em criminosos potenciais (MOTA, HAYASHI, FERNANDES, 2016,
p-125).
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Agora, conseguintemente, o Codigo Penal, de 1940, ndo se deve atentar somente para
os crimes do meio fisico, pois ¢ chegada a hora de atentar para os chamados crimes de
informatica. E notério que a facilidade das trocas de comunicagdes e informagdes por meios
virtuais diminui a seguranga entres as pessoas que se utilizam destes, uma vez que entra em
riso a divulgacao das intimidades, privacidades, de seus usudrios. Sabe-se que os beneficios
desta evolucdo tecnologica sdo perceptiveis, porém também deve-se atribuir uma ferramenta
de estabilidade na seguranca dos usuarios, devendo isto ser alvo de debates para os
legisladores.

Vale ressaltar entdo o texto da carta magna em seu artigo 5°, caput e inciso X, da

Constituicao Federal Brasileira de 1988, que traz o seguinte:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ & propriedade, nos termos seguintes:

X- Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo (BRASIL, 1988).

Deste modo, ¢ de direito a todo e qualquer cidadao ter seguranga juridica quanto a sua
vida intima, ndo podendo, de forma alguma, sofrer violagdes de tais garantias dadas pela
Constitui¢do Federal Brasileira. Porém, em decorréncia de elevadas condutas humanas ilicitas
adentrando ao mundo virtual, houve a necessidade de se especificarem determinadas
regulamentacdes juridicas que fossem diretamente ao ponto dos chamados crimes

cibernéticos.

3 INTROITO AO ESTUDO DE CRIMES CIBERNETICOS

O Direito ¢ um mecanismo que tem como dever orientar a vida em sociedade, por
meio de seus instrumentos legais. Deve-se conforme a legislacdo ndo s6 aplicar a lei, mas
também buscar melhorias nos departamentos especializados, proporcionar aos agentes que
executam as leis uma condicdo humana de buscar resultados satisfatorios, dando assim
incentivos no ambito do trabalho, fiscalizando os mesmos, para lograr €xito nas puni¢des dos
autores.

Neste caso tém-se o surgimento da Lei de n° 12.735/12, que com base na necessidade

de especialidades para tal crime, deu-se a criagdo de policia especializada na tentativa de
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combater crimes cibernéticos, e veio também a incriminagao da conduta, caracterizando assim

o crime virtual, no artigo 154-A, do Coédigo Penal Brasileiro, que diz:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranca ¢ com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou
tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita [...] (BRASIL, 1940).

Conforme citado, ha uma conceituacao do que seria a consumagao de tal crime, uma
vez que, se em periodos da antiguidade houve guerras sangrentas, de povos contra povos,
surge nos tempos modernos a necessidade de demonstrar formas de prevenir as guerras atuais
por meio da internet, pois ja& se tem uma grande massa de crimes realizados, detectados na
chamada “Era Digital”. Portanto, ¢ valido concretizar em palavras a dimensao do crime.

Invadir, como traz o artigo acima mencionado, ¢ o verbo predominante, onde pode-se
entender que se trata de uma agdo executada contra coisa alheia sem o conhecimento dela, em
dispositivos informaticos, para fins de violar intimidades de outrem. Agindo de forma ilicita,
o agente adentra na privacidade de alguém com objetivo de oferecer danos a determinado
aparelho o qual tenha o acesso sob falha de seguranca ou até mesmo burlando tal seguranga
colocada pelo proprietario legal do bem, formando assim todas essas condutas, elementos de
um crime.

A lei de n® 12.737/12, trouxe de modo perceptivel benfeitorias no que tange a area dos
crimes virtuais, complementando e aperfeicoando, em busca de resguardar os direitos da
informatica. A denominag¢do do crime cibernético ainda ndo pode ser vista como a
predominante, uma vez que a doutrina ndo deixa claro o conceito, podendo assim variar,
sendo chamado também de crime de informaética, crime virtual e outros. Diante do que se

pode estabelecer, tém-se a explicagcdo de Castro:

[...] Sao denominados de crimes de informadtica as condutas descritas em tipos
penais realizadas através de computadores ou voltadas contra computadores,
sistemas de informatica ou os dados e as informagdes neles utilizados (armazenados
ou processados) (CASTRO, 2003, p.1).

A conceituacdo a qual o autor acima determina, traz o entendimento que, crime
cibernético € quando existe uma acao ilegal, se utilizando do meio tecnologico de informatica,
como exemplo, praticar invasdes contra sistemas utilizados no meio virtual de uma empresa,

com a finalidade de furtar dados ndo autorizados pela empresa proprietaria.
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3.1 CLASSIFICACAO DOS CRIMES CIBERNETICOS

Doutrinadores costumam discutir sobre classificagdes de crimes existentes no Codigo
Penal Brasileiro, assim, os meios utilizados para o crime, os danos provocados, a natureza das
acdes e suas motivagdes sdo fatores adicionais para classificacdo do crime cibernético
(GARCIA; MADACAR; LUCIANO, 2018). Pois sendo no ramo do crime digital, diante das
discussdes, prevalecem duas divisdes conhecidas como: puros, mistos € comuns; € proprios e

improprios.

3.1.1 Puros, mistos e comuns

Esta classificagdo traz consigo a ideia de que crime puro ¢ todo e qualquer crime
praticado de modo ilegal, que tenha a finalidade de atacar o alvo de modo objetivo, podendo
ser o computador em si. J4 em razdo do crime de modo misto, tem-se o entendimento que o
mundo digital ¢ a forma indispensavel para a a¢ao delituosa se concretizar.

Sendo assim ao crime comum, a conceituagdo ¢ de crime ja existente no mundo real,
fazendo parte do Codigo Penal vigente, mas que necessita de uma a¢ao humana ilicita, com o

uso dos meios tecnologicos, para ratificar tal crime.

3.1.2 Préprios e improprios

Sabe-se que o Codigo Penal, ndo pune infracdes que ndo estdo previstas em leis, e
seguindo essa linha, vale ressaltar que neste ponto encontra-se uma dificuldade de punir
criminosos quanto ao cometimento do chamado crime cibernético, uma vez que para receber a
classificagdo de crime proprio, precisa estar com sua devida previsao legal. Em contrapartida,
no que tange ao crime improprio, ¢ quando se utiliza recursos informaticos para auxiliar o
autor ao cometimento dos delitos, no entanto ndao depende somente deste meio para a
efetivacdo do crime cometido, podendo neste caso caber punicao.

No caso de crime improprio, pode ser perceptivel na situacdo de um crime de
homicidio, quando através de dados de informacgdes sobre medicacdo, um agente de forma
ilicita acessa uma rede de informatica de determinado estabelecimento hospitalar, induzindo
os profissionais de saude a medicar o paciente com uma dosagem elevada, levando o mesmo
ao obito.

Exemplificando um tipo de conduta que acarretaria a classificagdo para crimes

proprios, seria o cometimento do crime que traz o art.313-B, incluido no Cddigo Penal pela
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lei n® 9.983/03, como segue: Art.313-B. Modificar ou alterar, o funcionario, sistema de
informagoes ou programa de informdtica sem autoriza¢do ou solicitagdo de autoridade

competente: pena- detengdo, de 3 (trés) meses a 2(dois) anos, e multa.

O artigo em epigrafe retrata a sociedade atual, que tem como direito receber do poder
estatal um amparo quanto a seguranga juridica em razdo dos crimes inovadores, através das
redes de informatica, atentando-se para as transformacgdes sociais, que elevam os campos para
cometimentos de delitos. Portanto, o Legislativo vem buscando solugdes quanto as punigoes e
investigacdes do crime cibernético, sendo o artigo mencionado, uma inovagao feita através da

lei ora citada.

3.1.3 Lugar do crime

O local do crime ¢ um tema relevante para a doutrina, pois hd discussdes no Direito
Penal, em detrimento da punicdo do autor do delito, quanto a regulamentacdo de determinado
lugar. Em razdo dos crimes comuns, prevalece o entendimento que serd dada a punig¢do ao
autor, conforme a legislacao local de onde se consumiu tal delito.

Diante de tal conhecimento, atualmente a questdo vai muito além do simples espago
dos atos executorios ou consumados, pois com as evolucdes da sociedade seguidas de
crescimentos no mundo digital, é necessaria a percep¢do de enquadrar-se a nova denominacao
de lugar, quando se trata de crimes cibernéticos.

Nesta linha, segue o entendimento a seguir:

Sob uma dtica pratica, uma pessoa que vive no Brasil pode modificar dados
armazenados na Italia, transferindo-os para Alemanha de modo a obter vantagem
ilicita. Da mesma forma um virus de computador pode ser desenvolvido em um pais
e disseminado por milhares de maquinas por todo o globo terrestre. A transmissdo de
dados pode envolver diversos paises, de modo que o lugar do crime seja
determinado de forma quase fortuita (CRESPO apud ROCHA, 2013).

Assim, ¢ possivel perceber a fragilidade da seguranga juridica quanto a questdo da

denominacdo de espaco territorial do lugar do crime, quando se trata de mundo virtual.

3.1.4 Competéncia

O artigo 70 do Cddigo de Processo Penal traz o texto que diz ser o foro competente

para julgar os crimes comuns, aquele onde foi consumado ou no caso de tentativa, onde foi

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

18/



feito os ultimos atos executorios, porém a questao ¢ que tratando deste crime especifico, ndo ¢
tao facil assim determinar a Justica competente.

Doutrinadores discutem sobre qual seria a justica competente para julgar os crimes
digitais, uma vez que nem mesmo sua classificacdo, e nem sua conceituagdo, ainda possuem
uma estabilidade. Apesar de terem conquistado inovagdes na legislagdo que determina tal
crime, € pune o criminoso, ainda precisa ter uma aten¢ao maior do Estado, pois trata-se de um
tipo de crime global.

E o que define a maioria da doutrina, ¢ que mesmo sendo um crime de expansao
territorial, com inumeras redes de internet espalhadas, ndo sera da competéncia Federal, se
ndo for contra a Unido e preencher os requisitos do artigo 109, incisos IV e V da Constituicao
Federal, ficando, portanto, responsavel o Estado onde tenha sido cometido o delito, conforme
identificacdo da atuacao do autor. O que parece € que existe a falha ainda do Estado, visto que
¢ necessaria uma legislacdo que delimite a competéncia para acdes e julgamentos dos crimes

cibernéticos.

4 AEVOLUCAO DA LEGISLACAO NO BRASIL

Em verdade, o que acontece no campo do Direito Penal ¢ que, enquanto um
determinado bem nado adquire a necessidade de prote¢ao pelo ordenamento, este ndo causa
lesdo ou ameaga relevante para devida repreensdo pelo Estado, configurando-se como uma
realidade juridica diversa e notadamente coadunada ao universo tecnoldgico e até mesmo de
um novo ramo juridico denominado Direito Informatico.

De tal sorte que os delitos praticados por meio do espaco cibernético podem ter
implicagdes no campo constitucional, civil e/ou penal. Até o ano de 2012 a legislagdo patria
era omissa quanto a tipificagdo dos delitos que ocorriam por utilizagdo do meio internet. Em
obediéncia ao previsto no artigo 5°, XXXIX, Constituicao Federal de 1988, o principio da
legalidade, os delitos assim cometidos ndo poderiam ser repreendidos, se ndo devidamente
tipificados em Lei. Em razdo da imprevisdo de regramentos especificos, a disseminacao de
tais condutos foi rapida e diversificada.

A lacuna deixada pelo rastro da internet instalou discussdes acerca da necessidade de o
ordenamento juridico atentar as novas condutas realizadas pelos meios informaticos. Tal
debate acalorou-se quando da repercussdao do episoddio ocorrido com uma figura publica, em

que esta teve vazadas por meio de invasao do seu computador fotos de sua intimidade.
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Este cenario culminou na publicacdo da Lei °12.737/2012, pela qual o Cédigo Penal
Brasileiro foi alterado, através da tipificagdo penal para os crimes cibernéticos.

Especificamente o dispositivo 154-A do Codigo Penal Brasileiro, o qual tipifica a conduta de:

Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores,
mediante violagcdo indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter,
adulterar ou destruir dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do
titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

A publicagdo da Lei também trouxe alteragdes aos artigos 266 e 298 do Codigo Penal,

conforme resumem os seguintes autores:

A Lei 12.737/12 introduziu no ordenamento juridico 3 tipificacdes penais no Cdodigo
Penal: o artigo 154- A que versa sobre a invasdo de dispositivo informatico alheio, o
artigo 266, §1° e 2° que fala sobre a interrupcdo ou perturbacdo de servico
telefonico, telegrafico, informatico, telematico ou de informagdo de utilidade
publica, artigo 298,§ tnico, que tipifica falsificagdo de cartdo de crédito ou débito
(MAUES, DUARTE, CARVALHO, 2018, p.173).

A nova Lei ainda alterou a redag@o do artigo 266 do Codigo Penal, que acrescentou
ao crime de “interrupcdo ou perturbar servigo telegrafico, radiotelegrafico ou
telefonico, impedir ou dificultar-lhe o restabelecimento”, o paragrafo 1° que dispde
que incorrerd na mesma pena aquele que interrompe servico telematico ou de
informag@o de utilidade publica, ou impedir ou dificultar-lhe o restabelecimento,
bem como também acrescentou ao artigo 298 o paragrafo tinico, o qual dispde que
para fins de falsificacdo ou alteragdo, equiparasse o documento particular o cartdo de
crédito (HARAKEMIV; VIEIRA; 2014, p. 425).

A critica tecida a esse dispositivo diz respeito a ndo determinagdo do que seriam dos
dispositivos informdaticos e as vulnerabilidades, bem como a responsabilizagdo dos
provedores de internet (ROCHA, 2013).

Ainda, Harakemiv e Vieira (2014) diz que mesmo os artigos inclusos no Coédigo Penal
154-A e 154-B, presentes no titulo I do Codigo, referindo-se aos crimes contra honra,
referem-se também a intimidade, a vida privada e o direito ao sigilo de dados constantes em
dispositivos informaticos, tutelam também o patrimonio do titular do dispositivo violado.

No que concerne ao sujeito ativo dos crimes cibernéticos podera ser qualquer pessoa,
sendo classificado como crime comum, € quanto ao sujeito passivo considera-se qualquer

pessoa que utilize ou ndo o meio eletrdnico.

No crime em questdo, adicionado ao Codigo Penal pela Lei 12.737/12, considera-se
que pode incorrer como sujeito ativo qualquer pessoa, ja que o seu tipo penal ndo
exige nenhuma qualidade especial do seu agente, sendo, portanto, um crime comum.
Quanto ao sujeito passivo dos crimes informdticos considera-se que possa ser
qualquer pessoa que utilize ou ndo o meio eletrénico, podendo existir mais de um
individuo desde que tenham seus bens juridicos ameagados ou lesados pela mesma
conduta delituosa, como por exemplo, uma séric de e-mails contendo o mesmo
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conteudo viral cujo objetivo é lesar quem os recebe (HARAKEMIV; VIEIRA, 2014,
p.424).

Sdo crimes que ndo necessitam de um resultado material, portanto, crimes formais,
aonde a invasdo do dispositivo ou instalagdo de vulnerabilidades no equipamento, admitido
em sua forma tentada e somente suportando a forma dolosa da conduta.

A lei estabelece como pena para a pratica deste tipo detencdo de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, e multa, o pardgrafo Unico estabelece que na mesma pena incorre quem produz,
oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com intuito de
permitir a conduta descrita no caput do artigo 154-A. E se resultar em prejuizo econdmico a
pena aumenta de um sexto a um ter¢o. Ainda, o artigo discorre a forma qualificada do crime,
nos paragrafos 3° e 4° que prenunciam “se da invasdo resultar na obten¢do de conteudo de
comunicagoes eletronicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informagdes sigilosas,
assim definidas em lei, ou o controle remoto de dispositivo ndo autorizado”, a pena de
reclusdo sera de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, sendo aumentada de 1 a 2 tercgos se
houver divulga¢ao, comercializacao, ou transmissao a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informacgdes obtidas, caso a conduta ndo constitua crime mais grave.

Ainda, a Lei n° 12.735/12, que foi proposta a época pelo deputado federal Eduardo
Azeredo (PSDB), e teve como objetivo alterar o Cédigo Penal, o Cédigo Penal Militar e a lei
contra o racismo, tipificou condutas realizadas mediante uso de sistema eletronico, digital ou
similares, que sejam praticadas contra sistemas informatizados (MAUES; DUARTE;
CARVALHO; 2018, p.172).

Ainda, cita-se o marco civil da internet, Lei n°12.965/2014, que no ambito civil
estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil,
especialmente assegura em seu artigo 3°: liberdade de expressao, comunicacio e manifestacao
do pensamento, sendo vedado o anonimato previsto no artigo 5°, inciso IV da Constituicao
Federal. A lei trouxe, conforme acentua Maues, Duarte e Carvalho (2018, p. 176) “a guarda e
protecdo de dados por provedores de conexdao e de aplicacdo, apontando medidas de
transparéncia na requisicao de dados cadastrais pela administragao publica e parametros para
a apuracao e fiscalizagdo de infragdes ”.

Ainda ¢ valido ressaltar que Barreto e Brasil (2016) aponta que a propria Constituicdo
Federal Brasileira através dos dispositivos que capitulam os principios e garantias das
liberdades fundamentais dos individuos aplica-se aos cibercrimes, a exemplo dos artigos 1°,

3°,4°, 5% 6° 215, 218, 219, 220.
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5 CRIMES CIBERNETICOS E A INVESTIGACAO POLICIAL

E sabido que as atribuigdes da Policia Judiciaria foram descritas no artigo 144 da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. As policias sdo instituigdes de Direito Publico que
buscam manter junto a sociedade a paz publica e a seguranga. Desta forma cabe a Policia duas
funcdes, uma de cunho administrativo € uma de cunho judiciario. Assim, a atuagdo se da
preventiva e repressivamente para disciplinar, regular e fiscalizar direitos e interesses dos
cidadaos (BRENE; LEPORE, 2017).

A magna carta preceitua em seu artigo 144, Paragrafo 4°, que cabe as policias civis,
dirigidas por Delegados de Policia de carreira, ressalvadas as competéncias que tocam a
Policia Federal e militares, as fungdes de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais.

De certo ¢ que quando da investigagdo policial as diligéncias tomadas em sede de
inquérito policial sdo importantes e determinardo a efetividade na apuracdo dos delitos.
Especialmente, a apuracdo de crimes cibernéticos traz especificidades para a investigagao
policial, de forma que a necessidade de utilizagdao de recursos adequados ¢ evidente, e torna-
se, por vezes, um entrave a elucidacdo destes crimes. Outro ponto a ser discutido seria o

destacado por Rocha (2013) no trecho transcrito abaixo:

Estudiosos sobre o tema ainda afirmam que uma alteragdo no Cddigo Penal ndo é
conditio sine qua non para que se possa combater e coibir de forma eficaz os
cibercrimes. O professor de Direito Penal da Faculdade Federal de Minas Gerais e
Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG Tulio Lima Vianna assevera que o nosso
ordenamento ndo necessita de lei regulamentadoras e sim, um aparato técnico e
especifico nas investiga¢des forenses por parte das policias quanto a estes delitos e
uma agao conjunta entre os diversos entes que corporificam o Poder Judiciério e o
Ministério Piblico (ROCHA, 2013, p.8).

Anteriormente, a regulacdo pelo ordenamento brasileiro destas condutas tinha como
problema a tipificacdo, aspecto importante, pois evidencia que ¢ de responsabilidade do
Estado encontrar formas de prevengdo e combate as ilicitudes realizadas no meio virtual
(MAUES; DUARTE; CARDOSO, 2018).

Atualmente, as dificuldades que as instituigdes apresentam perpassam a necessidade
de modernizacdo da gestdo, e consequente aquisi¢do de um aparato qualificado, especializado,
que atenda a demanda desses delitos, que por sua natureza proporcionam um uso de uma
carga tecnoldgica diferenciada.

Além do mais, considera-se que a motivacdo para a pratica de crimes virtuais €
diversificada: Garcia, Macadar e Luciano (2018) apontam que esta depende de dois fatores,

um a recompensa final e outro o risco envolvido, além de diferencas individuais. Os autores
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enumeram categorias de classificagdo, conforme a motivacdo para a pratica do crime, dos
autores de crimes cibernéticos: novatos, punks cibernéticos, insiders ou colaboradores,
pequenos ladrdes, hacker da velha guarda, criminosos profissionais, guerreiros da informagao
(ROGERS, 2006 apud GARCIA, MACADAR ¢ LUCIANO, 2018).

O fato de os crimes cibernéticos serem praticados em espagos que ndo tém fronteiras
dificulta a identificagdo do criminoso e ainda essas inumeras motivacdes acabam por
dificultar a tarefa do Estado, que tem como incumbéncia essencial a identificagdo do autor do

delito, conforme explica Harakemiv e Vieira (2014) no trecho abaixo:

Contudo, da mesma forma que ¢ facil identificar um crime cibernético, a identificagdo
do autor do delito ¢ praticamente impossivel, tendo em vista que para acessar a
internet ndao had nenhuma forma de controle e nem a necessidade de identificagdo.
Desta forma qualquer pessoa pode ser autora do crime, e sua identificacdo ¢ muito
dificil, pois os usudrios se conectam a rede através de uma tecnologia conhecida como
Tep/ip (transmission control protocol —internet protocol) cujo software normalmente
reside no sistema operacional, onde todos os programas e aplicativos utilizados na
maquina compartilham do mesmo numero (ip) que ¢é Unico e se altera
automaticamente a cada novo acesso a internet, sendo assim o agente pode se conectar
de qualquer dispositivo eletronico e de qualquer lugar cometer o ilicito penal
utilizando apenas conhecimentos proprios e se valendo indiscriminadamente desse
meio ciente de que apo6s cometer a infracdo e se desconectar da internet a unica forma
possivel para sua identificagdo, ou seja, o nimero de ip utilizado momentos antes
pelos programas empregados na pratica delituosa foi apagado, sendo gerado um novo
ip em uma conexao a internet futura (HARAKEMIV; VIEIRA, 2014, p.424).

Além da identificacdo do autor do crime, um aspecto que permeia a investigagao
policial nesses casos ¢ a preservacdo das provas, ¢ a primeira medida a ser observada ¢ a
identificacdo do Protocolo de internet — IP. Protocolos assim podem ser classificados como
fixos ou dinadmicos. Tais medidas podem perpassar a preservacdo de conteudo através da
salvaguarda da Uniform Resource Locator - URL, bem como o horario de acesso (provedor
Universal Time Coordinated - UTC), conforme indica Barreto e Brasil (2016): “[...] Para
verificar a autoria de um crime praticado no ambiente virtual, deve-se buscar todo o registro
de conexao, a fim de verificar para qual o usuario aquele IP fora atribuido, no dia e na hora do
delito com o fuso horario respectivo”. Este conjunto de informagdes ¢ denominado de
registro de conexao, e ¢ de grande valia na investigacao policial.

As aplicacdes de internet que sdo as redes sociais, sites, contas conectadas, podem
fornecer dados importantes relacionados ao crime praticado, podendo ser solicitado ao
provedor de aplicagdes que preste informagoes de IP, conta de e-mail, data, hora, fuso horario
(BARRETO; BRASIL, 2016, p.15).

Uma medida de preservagdo de contetdo que pode ser adotada nos casos de

identificacdo de crime virtual, ¢ a elaboragdo de ata notarial em cartorio, de modo a emitir um
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instrumento publico que narre um fato ou situacdo apresentada por uma parte. Ainda ha a
possibilidade de utilizacao da ferramenta de software que possa fazer o download dos dados,
evitando-se utilizar printscreen ou screenshot, que tem a validade juridica questionada. Em
consonancia, Barreto e Brasil (2016) citam que podera ser utilizada a certiddo elaborada por
servidor publico dotado de fé publica, a exemplo do escrivao de policia.

Ainda segundo os autores, ¢ mencionado que quanto a preservacao do conteudo até
apresentam a diferenca entre preservagdo e arquivo de dados: na preservacdo, os dados
existem e estdo assegurados de alteragcdes ou deterioragdes, € no arquivo de dados, ha o
armazenamento ¢ manutencdo dos dados com produgdo de dados continua. A preservagdo
implica, portanto, na identifica¢do, coleta e andlise da evidéncia pelo aparelho estatal de
forma correta. A preservacao pode ser efetuada solicitando-se um mandado de busca ou
oficiando junto aos provedores de aplicag@o de internet solicitando os registros de conexao.

O provedor de aplicagio de internet Facebook disponibiliza uma plataforma
denominada Law Enforcemen Online utilizada para preservacao de perfis online, neste caso,
para solicitagdo de dados dessa plataforma ¢ necessaria obrigatoriamente investigagao policial
em curso. Importante observar que no que se refere aos dados de registro, obrigatoriamente, a
autoridade deverd apresentar a ordem judicial, e no caso de acesso aos dados de comunicacao
deverd ser apresentado um mandado de busca de dados telematicos (BARRETO; BRASIL,
2016).

Dados cadastrais podem ser solicitados diretamente aos provedores, sem necessidade
de ordem judicial. Em casos como risco de morte ou risco a integridade de criancas e
adolescentes, as informag¢des podem ser conseguidas pela autoridade policial, sem
necessidade inicial de autorizagdo judicial.

Por outro lado, ha a possibilidade de a parte acompanhada pelo seu advogado
peticionar diretamente aos provedores, por exemplo, solicitando retirada de conteudo da rede
de computadores através de requerimento de exclusao de conteudo em Provedor de Aplicagao,
como medida além das providéncias a serem tomadas pela policia. Barreto e Brasil (2016)
ressalvam que os advogados s6 poderdo requerer registros nos casos de crimes que forem de
acdo privada ou quando atuantes enquanto assistentes de acusacao.

Dias (2007) aponta como o raciocinio que a utilizagdo de politicas de informagdo
preventiva e programas de facilitagdo de dentincias que contem com o auxilio de provedores
de internet, contribuiriam para aplicacdo da lei, facilitando também a desburocratizacdo das

demandas.
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E salutar que a principal questdo quanto a investigacao policial, como ja abordado,
seria em relagdo ao desenvolvimento tecnologico, que demanda dos profissionais
especializacdo na area, além da consideragdo de que ha um excesso de tutela penal. Inclusive,
a propria Lei n® 12.735/2012 previu no seu artigo 4° que “os orgdos da policia judiciaria
estruturardo, nos termos de regulamento, setores e equipes especializadas no combate
aacdo delituosa em rede de computadores, dispositivo de comunicacdo ou sistema
informatizado”. Ainda os autores Maues, Duarte ¢ Cardoso (2018) fazem um apontamento
além da necessidade de especializacao policial, conforme explicitado abaixo:

Ou seja, delegacias de policias precisam ser especializadas em crimes cibernéticos,
os juizes devem se atualizarem nas jurisprudéncias e doutrinas que envolvem delitos
informaticos ¢ os advogados, ptblicos ou privados, devem acompanhar a evolugdo

do Direito Digital para que possa haver uma melhora no funcionamento da Justica
no Brasil (MAUES, DUARTE, CARDOSO, 2018, p.178).

Portanto, a melhora da prestacdo do servico a sociedade vai além da melhora do
aparelhamento estatal em termos de infraestrutura: é necessario o investimento em
conhecimento especializado na area, inclusive de profissionais na area de informatica,
conjugando-se as disciplinas na pratica, pois ndo basta o excesso de tutela penal.
Anteriormente as tipificacdes j& se tornavam dificeis as investigagdes, e na atualidade, a
dificuldade perfaz-se na expertise que a area requer.

E certo que pela evolugio da pratica e crimes cibernéticos e o proprio
desenvolvimento das investigacdes tem-se como principal consideracdo a necessidade de
especializacao dos profissionais. Ainda, aponta-se que esse envolvimento pode ser alcancado
através da cooperacao institucional através do intercambio de informacdes de investigacao e

de solucdes de tecnologia da informacao (SILVA, 2006).

CONSIDERACOES FINAIS

Neste seguimento, entende-se que a principal demanda apontada frente ao combate
dos crimes cibernéticos ¢ a premente necessidade de aperfeigoamento continuo dos policiais
que trabalham diretamente com a investigacao criminal. No entanto, verifica-se que a adogao
de medidas como a identificacdo do prosseguimento a tomar nesses casos ja vem sendo
discutida na doutrina, o que torna o enfrentamento a essas condutas mais eficazes. Dentre

essas medidas, destaca-se o trabalho realizado pela policia junto aos provedores de aplicacao
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de internet, que contribuem para elucidagdo destes crimes. Outro ponto a ser ressaltado, seria
a necessidade de cooperagdo entre as policias estaduais e federal, e também a necessidade de
troca de informagdes entre as policias internacionais, de modo a sempre incrementar as
praticas. Em suma, ndo se buscou o esgotamento da tematica, porém, a apresentagdo do
cenario atual da investigacdo destes crimes e algumas alternativas a precariedade do aparato

estatal.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO E O ALCANCE DOS TRUE CRIMES
BRASILEIROS

Kevin Keslley Rodrigues da Costa”

RESUMO

O direito ao esquecimento ndo possui um tratamento expresso na Constitui¢do Federal, sua
previsdo legal ¢ amparada nos direitos e garantias fundamentais, como uma forma de protecao
ao ex-detento, garantindo a sua ressocializagdo apds o cumprimento de pena. O direito ao
esquecimento consiste em manter no passado, fatos e acontecimentos que marcaram a vida de
um individuo. Nesse ponto, surge um género do entretenimento denominado “true crime”,
que ganhou destaque utilizando casos de crimes reais que chocaram a sociedade. As midias
sociais buscam esse tema para vender contetido, sem considerar que esses fatos marcaram as
pessoas envolvidas, inclusive o ex-detento, que mesmo apos cumprir toda a sua pena, passa a
ser associado novamente a esses fatos, dificultando a sua reinsercdo social. Partindo desse
pressuposto, o objetivo deste trabalho ¢ analisar os efeitos do “true crime” em casos
especificos brasileiros, destacando o ocorrido de Suzane Von Richtofen e dos irmaos
Cravinhos na midia, e ainda das agdes pleiteadas por Suzane ao seu direito ao esquecimento.
A pesquisa ¢ uma pesquisa de natureza aplicada, com abordagem qualitativa, ¢ a técnica
empregada foi a pesquisa bibliografica e documental. Os resultados indicam que esse tema
encontra destaque relevante no Brasil, pois o Supremo Tribunal Federal se posicionou a
respeito da matéria, ¢ a busca pelo género “true crimes” no ano de 2021 obteve um
crescimento significativo, sendo um deles, o caso Von Richtofen, tema de dois filmes.
Portanto, ¢ necessaria maior discussao acerca da violacdo dos direitos a privacidade do ex-
detento.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. “True crimes” brasileiros. Liberdade de
Expressao. Direito de Imprensa.

1 INTRODUCAO

A busca pelo entretenimento alavancou os servigos de “streaming” pelo mundo, dessa
forma, plataformas dos mais variados tipos oferecem conteudos como filmes, séries,
documentarios e novelas para diversos publicos com idades, etnias e géneros diferentes, sem
precisar sair de casa, pagando apenas pela utilizagao das plataformas. Com o crescimento
desses servigos de entretenimento, o publico vem procurando significativamente pelo género
“true crimes”, cuja traducdo literal € “crimes reais ou crimes verdadeiros”, todavia, a
expressao em inglés ¢ a mais utilizada pela midia para nomear o género (TALARICO, 2020).

O “true crime” tenta divulgar ou evidenciar um caso verdadeiro de um crime,

geralmente os que tiveram grande repercussdo na midia, o passo a passo das investigacdes € a
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motivacdo que levou o individuo a praticar aquela conduta. Este género procura focar
literalmente nas provas colhidas e repassar exatamente como o crime ocorreu, podendo ser
compreendido como um género de ndo-ficgdo, diferente das midias baseadas em situagdes
veridicas que procuram adaptar ou as vezes até modificar fatos reais, para a criagdo do
conteudo (TALARICO, 2020).

A procura por um bom entretenimento fez com que os servicos de “streaming”
mergulhassem em busca de material e crimes que tiveram grande repercussao midiatica e, no
Brasil, a repercussdo de casos de “true crime”, se torna global. Em contrapartida, muitas
pessoas condenadas ou até mesmo as familias envolvidas nos casos, relatam que tiveram sua
privacidade invadida por midias que divulgam um assunto que gerou traumas e problemas
durante anos.

Assim, os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
envolvidas no caso, sdo colocados em oposi¢do aos direitos de liberdade de expressdo, de
comunicacao, liberdade de imprensa e a proibicao da censura, pela divulgagao do fato de uma
memoria histérica coletiva (COELHO, 2017). Nesse cenario, emerge alguns questionamentos:
Até que ponto uma pessoa pode requerer que suas informagdes possam ser apagadas das
midias sociais? Qual o posicionamento dos tribunais superiores quanto a esses conflitos de
direitos fundamentais?

No Brasil, as penas de carater perpétuo sdo vedadas pela Constitui¢ao Federal, mas a
reprovagdo social ¢ “ad aeternum”, ou seja, enquanto os fatos persistirem na memoria das
pessoas, mesmo apds o cumprimento da pena, o ex-detento sera sempre perseguido pelos seus
atos praticados, e nestes casos a midia possui um papel fundamental, a de ndo deixar que
esses acontecimentos caiam no esquecimento, dificultando a reinser¢do do ex-detento no
convivio social (SANTOS, 2020).

Casos emblematicos como Doutor Castor, Jodo de Deus, menino Evandro e Elize
Matsunaga, foram temas de séries de varios servigos de “streaming”, recentemente o caso Von
Richtofen foi retratado em dois filmes, cada um focando nas versdes dos autores dos crimes,
intitulados “A menina que matou os pais” e “O menino que matou os meus pais”’, ambos
disponibilizados pela plataforma “Amazon Prime” (ROSA, 2021). Assim, o presente artigo
abordara este ultimo caso, visando analisar os efeitos do “true crime” de Suzane Von
Richtofen e dos irmaos Cravinhos na midia e as a¢des pleiteadas por Suzane ao seu direito ao

esquecimento.
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Quanto a metodologia, esse trabalho apresenta pesquisa de natureza aplicada, ja que
objetiva gerar conhecimentos praticos, dirigidos a solu¢do do problema em andlise. A
abordagem ¢ qualitativa, uma vez em que considera a existéncia de uma relacdo dindmica
entre o mundo real e o sujeito. Quanto aos procedimentos técnicos, foi adotada a pesquisa
bibliografica e documental, a qual se baseou em material ja publicado, com utilizagdo de
fontes primarias ou diretas de coleta de dados, a legislagdo, a jurisprudéncia, a doutrina e os
artigos cientificos disponiveis na “internet”. Deste modo, o0 método empregado foi o indutivo,
pois tem como ponto de partida o uso de dados suficientemente constatados, inferindo-se uma
verdade geral ou universal (PRODANOV; FREITAS, 2013).

No percorrer desta analise, sera demonstrado a relevancia da discussao do tema
proposto em virtude de decisdes recentes sobre a matéria, o posicionamento dos tribunais
superiores quanto o direito ao esquecimento, a participagdo da midia por meio do género do
“true crimes” para difusdo de casos de crimes reais brasileiros pelo mundo, bem como se
estabelecer uma pesquisa concreta aos limites naturais de exercicio ao direito a liberdade de
imprensa. Salienta-se que o exercicio a liberdade de expressao e de imprensa, ¢ amplamente
assegurado pelos Estados Democraticos, porém esse direito encontra-se limitado pela garantia
de personalidade do outro, assegurado pela vitima das exposigoes desses fatos, em cada caso

concreto, e o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral, decorrente de sua violacao.

2 DIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1 Conceito

O direito ao esquecimento ndo possui um tratamento expresso na Constituicdo Federal
de 1988, sua origem ¢ derivada dos direitos e garantias fundamentais a intimidade, vida
privada e a honra, previstos no Artigo 5° inciso X, da CF/88 e na legislagdo
infraconstitucional, no Artigo 21 do Codigo Civil de 2002, portanto, o direito ao
esquecimento esta relacionado com a protecao a privacidade (BRASIL, 2002).

Para Comerlato (2014) o direito ao esquecimento consiste em fatos pretéritos que
necessariamente ndo tém necessidade de serem lembrados, relacionando-se ao conceito do
desdobramento do direito a privacidade e a intimidade, presentes na Constituicado Federal no
Art. 5, inciso X. Apesar disso, salienta-se a subjetividade deste direito, em func¢do de se referir

como uma necessidade e ndo uma obrigatoriedade.
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O Direito ao Esquecimento ¢ aquele que uma pessoa tem de nao permitir que um fato,
mesmo que verdadeiro, acontecido em determinado momento da sua vida, seja exposto ao
publico, causando-lhe transtornos e sofrimento (CAVALCANTE, 2014).

Ainda que ndo seja um tema novo na doutrina, o direito ao esquecimento veio a tona
novamente com o langamento em massa de filmes, séries, documentarios, programas de
televisdo, pelas empresas de entretenimento e os usudrios dessas plataformas, que vém
buscando cada vez mais pelo género de ndo-fic¢do denominado “true crime”. Um grande
marco da visibilidade desse direito ocorreu em 2013, quando o Conselho da Justica Federal
trouxe uma orientacdo doutrinaria com base na interpretagdo do Cédigo Civil, Enunciado 531,
que estabelece a garantia de ser esquecido entre os direitos da personalidade, para garantir a
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2013).

O Enunciado 531 estabelece que a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informagdo inclui o direito ao esquecimento, a justificativa respaldada para esta
prerrogativa € que “os danos provocados pelas novas tecnologias da informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais” (CJF, 2013, p. 89).

O direito ao esquecimento surge historicamente a partir do campo das condenagdes
criminais, exercendo uma importante parcela para a garantia de ressocializacdo dos ex-
detentos, nesse contexto, destaca-se que tal direito ndo indica o apagamento de fatos a
possibilidade de escrevé-los, no entanto, apenas assegura a discussdo do uso de fatos
pretéritos, preferencialmente o modo e a finalidade como sdo recordados (CJF, 2013).!

Assim, o Conselho da Justica Federal, na VI Jornada de Direito Civil (2013),
estabeleceu um posicionamento quanto o direito ao esquecimento, o amparando aos direitos
de personalidade, fundamental para a garantia da dignidade da pessoa humana, tanto na esfera
civil, quanto na esfera penal, assegurando assim que fatos pretéritos merecem ser analisados,
para estabelecer se esses casos podem ser lembrados e se possuem algum papel relevante para
a sociedade (CJF, 2013).

Quanto a esfera penal, o direito ao esquecimento também se fundamenta no Art. 5°,
inciso X, da Constitui¢do Federal de 1988, garantindo ao preso o direito fundamental a
intimidade, a vida privada e a honra, cabendo ao estado a protecdo dessas garantias (BRASIL,

1988). Nota-se assim a constitui¢do do cumprimento do principio da dignidade da pessoa

1 Extraido de: CJF. Conselho da Justica Federal. VI Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1/publicacoes-1/
jornadas-cej/vijornadadireitocivil2013-web.pdf>. Acesso em 6 out. 2021.
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humana, previsto no Art. 1°, III, da CF/88 e ainda no direito a ressocializagdo, apds o
cumprimento de pena.

Portanto, o direito ao esquecimento possui previsdo legal nas cearas do Direito
Constitucional, Civil e Penal, estando diretamente ligado a ressocializacdo do ex-detento, que
apos o cumprimento da sua pena, tem uma nova oportunidade para se reintegrar a sociedade,
conseguir emprego e restaurar sua dignidade, sem sofrer preconceitos e constrangimentos

(LEITE, 2019).

2.2 Evolucao Historica

Moraes (2016) ressalta que o primeiro fato que se tem noticia referente ao direito ao
esquecimento, aconteceu na Alemanha em 1973, conhecido como Caso “Lebach” (Caso
BVerfGE 35, 202). Assim sendo, conforme a autora, foi proposta uma Reclamagao
Constitucional referente a um crime de latrocinio ocorrido em Lebach, envolvendo quatro
soldados que estavam responsaveis por um depdsito de muni¢do e foram assassinados por
dois homens, com o apoio de um terceiro, as armas e as munigdes foram roubadas e os
principais envolvidos foram condenados a prisao perpétua, em 1970. Apods o ocorrido, o canal
televisivo alemao Zweites Deustsches Fernsehen (ZDF), desenvolveu um documentario sobre
o crime, reproduzindo o nome e a foto do reclamante.

O Tribunal Constitucional alemao julgou procedente a Reclamagdo Constitucional,
por considerar uma violacdo do direito de desenvolvimento da personalidade (conforme
Artigo 2 1, da Lei Fundamental alema), perpetrada pelos Tribunais, considerou necessario
uma intervencao na liberdade de radio difusdo, materializado em uma decis@o de proibi¢ao de
transmissdo do documentario, reconhecidamente uma intervengdo na liberdade de radio
difusdo, determinada pelos Tribunais competentes, sendo assim um deferimento do pedido do
reclamante, portanto, justificada (MORAES, 2016).

No Brasil, esse tema comecou a ser discutido com mais abertura através do
julgamento dos recursos especiais REsp 1.335.153-RJ e REsp 1.334.097-RJ, de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomado, na quarta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
(OLIVEIRA; BARROS; PEREIRA, 2017). Sendo admitido o direito ao sujeito de deixar fatos
sobre a sua existéncia, apesar de verdadeiro, no passado, logo, “o direito ao esquecimento ¢

concebido assim, em ultima anélise, como o direito de ndo ser citado no corpo de um relato
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atual sobre eventos pretéritos de carater publico” (MARTINS NETO, 2014, p. 811 apud
OLIVEIRA; BARROS; PEREIRA, 2017, p. 582).

Nos dois casos de recursos especiais em comento, 0s recorrentes sustentam que 0s
fatos foram esquecidos com o passar do tempo, porém, a midia televisiva cuidou de reabrir as
antigas feridas causadas pelos acontecimentos, veiculando novamente informagdes sobre as
tragédias, inclusive, explorando a imagem dos autores e vitimas dos crimes (BRASIL, 2011).

O direito ao esquecimento possui a sua origem no campo das condenagdes criminais,
assegura a possibilidade de discutir o uso de fatos pretéritos, preferencialmente o modo e
forma como sdo lembrados, assegurando que ex-detentos tenham uma nova possibilidade de
reintegracao social (CJF,2013). Desse modo, no campo do direito civil, esse direito esta
voltado para a protecdo dos direitos de personalidade dos individuos envolvidos no caso,
sejam eles autores ou vitimas, assegurando-se a indenizagdo pelo dano material ou moral,
decorrente de sua violacdo. Quanto aos efeitos do direito ao esquecimento no campo penal,
ele estd direcionado para a prote¢ao dos direitos a personalidade do ex-detento, garantindo
assim a dignidade da pessoa humana e a ressocializacdo do condenado apds o cumprimento

da pena (SANTOS, 2020).

2.3 Posicao dos Tribunais Superiores quanto o direito ao esquecimento no Brasil

Como destacado anteriormente, a discussao sobre o direito ao esquecimento no Brasil
comegou mais veementemente em 2013, pelo julgamento dos recursos especiais REsp
1.335.153-RJ e REsp 1.334.097-RJ, conhecidos popularmente como o Caso Aida Cure e o
acontecimento da Chacina da Candelaria, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.

Acercas dos casos, destaca-se que em 1958, Aida Jacob Curi foi vitima de violéncia
seguida de morte, trés homens (sendo um menor de idade) a atiraram do alto de um edificio
em Copacabana, no Rio de Janeiro, o principal dos acusados foi Ronaldo Guilherme de Sousa,
submetido a trés julgamentos e condenado por homicidio e tentativa de estrupo, condenado a
oito anos e nove meses de reclusao (SZANIAWSKI, 2021). O caso gerou grande repercussao
na midia da época e levantou questdes a respeito da falta de punibilidade da justica, sendo
considerado um marco para o Movimento Feminista no Brasil.

Nesse contexto, Moraes (2016) ressalta que em 2003, a Rede Globo de Televisdo, por
meio do Programa Linha Direita, que trazia crimes de grande repercussao na midia, narrou a

reconstituicdo dos fatos que gerou o crime, a vida da vitima e dos acusados, revisitando
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novamente, apos décadas, o caso de Aida Cure. Os irmdos da vitima ficaram indignados com
o programa da emissora, pois esta rememorava um fato ja esquecido, levando-os a propor a
inicial de indenizacdo por danos morais, desse modo, dentre as alegagdes apresentadas,
destacam-se os fatos de que o crime fora esquecido com o decorrer do tempo, € que o
programa estava sendo responsavel por reconstrui-lo, reavivando na memoria dos familiares,
os traumas emocionais experienciados e nao superados (MORAES, 2016).

Apos alguns anos de tramitacdo o processo chegou no Superior Tribunal de Justiga
(STJ), o ministro-relator do caso, Luis Felipe Salomao, no seu voto reforcou que existe um
conflito visivel entre a liberdade de expressdo, manifestada na liberdade de imprensa e nos
atributos individuais da pessoa humana, tais como a intimidade, a privacidade e a honra,
sendo estes regulamentados no Art. 5 IV, V, IX, X e XIV e Arts. 220 e 221 da Constituicao
Federal, tal interpretacdo revela que as decisdes tomadas refletem valores constitucionais em
confronto (BRASIL, 2013).2

O voto do entdo ministro foi no sentido de que a imagem da vitima nao foi usada de
forma degradante, nem com fins comerciais ou lucrativos, uma vez em que no passado, o caso
fora amplamente divulgado pela imprensa, discutido e noticiado ao longo dos ultimos
cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos, sendo considerado, portanto, um importante
fato histérico da memoria coletiva, ndo cabendo assim o direito ao esquecimento para os
familiares da vitima (BRASIL, 2013).

Por outro lado, diferente do que ocorreu no caso de Aida Cure, o mesmo tribunal
tomou posicionamento completamente contrario no caso da Chacina da Candelaria. Em
resumo, no dia 23 de julho de 1993, antes da meia-noite, cerca de cinco policiais, em trajo
civil, desceram de dois carros que tinham placas escondidas, e atiraram a queima-roupa contra
mais de setenta criangas e adolescentes em situacdo de rua proximo a Igreja da Candelaria, no
Rio de Janeiro, no total foram mortas oito pessoas (SORDI, 2021).

Apos a grande repercussao na midia, o caso gerou indignacao nacional e internacional,
inclusive através de protesto da Comunidade Economica Europeia, que pressionou o Brasil a
punir os culpados, como consequéncia, trés pessoas foram presas e, um dos suspeitos de
praticar o crime, Jurandir Gomes de Franga, foi inocentado. Em 2006, o Programa Televisivo

Linha Direta da Rede Globo, trouxe a tona novamente o massacre, inclusive divulgando

2 Extraido de: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.335.153-RJ. Relator: Luis Felipe
Salomao. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA
&sequencial=1237428&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 06 out.
2021.
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imagens de Jurandir Gomes, ja inocentado dos fatos, levando-o a ingressar com uma agao
contra a Rede Globo (MORAES, 2016).

Ainda conforme a autora, Jurandir Gomes de Franca, propds a¢do de indenizagdo por
danos morais em desfavor da Rede Globo de Televisdo, a partir das seguintes contestagdes: a
emissora noticiou que ele foi indiciado como autor/participe dos homicidios, no episédio da
“Chacina da Candelaria”; foi relatado que Jurandir Gomes foi submetido a Jari tendo, por
consonancia, a absolvigdo por negativa de autoria; além disso, ele foi procurado pela
producdo do programa Linha Direta, todavia, se recusou a dar entrevista ou conceder
autoriza¢do para veiculacdo de sua imagem e, mesmo sem permissdo, foi apontando o seu
envolvimento como autor do crime (MORAES, 2016).

A tese do ministro foi no sentido que o autor fazia jus ao direito de ser esquecido,
reafirmando que qualquer pessoa deve ter garantido a possibilidade de afastar informagdes
que as cause prejuizos, sejam eles pela dor ou trauma, ou as impossibilite do seu convivio
social e de reestruturar suas vidas apos os acontecimentos (MORAES, 2016).

No voto, o ministro Luis Felipe Salomao, descreveu, com efeito, a afirmacdo do
direito ao esquecimento para os condenados que cumpriram integralmente a pena e,
especialmente, para os que foram absolvidos em processo criminal, além disso, foi sinalizado
que a evolugdo cultural da sociedade, concede concretude a um ordenamento juridico, que
conecta a memoria (presente e passado) com a esperanca (vinculo do futuro com o presente),
optando-se, evidentemente, pela segunda, dessa forma, o direito ao esquecimento, mostra a
sua nobreza ao afirmar-se como um direito a esperanca, em conformidade, com a presungao
legal e constitucional que permite a regenerabilidade da pessoa humana (BRASIL, 2013).?

Moraes (2016) ressalta que ambos os julgamentos ocorreram no mesmo dia, pelo
mesmo relator do tribunal, os autores pleiteavam o direito ao esquecimento, de fatos
pretéritos, que anos depois foram novamente ressuscitados pela midia televisiva e nos dois
casos tiveram decisOes diferentes. No caso da Chacina da Candelaria, o ministro reconheceu o
direito a ser esquecido do autor, prevalecendo a prote¢do da privacidade, enquanto no caso de
Aida Cure, a garantia ao esquecimento ndo fora concedida, prevalecendo a liberdade de
informacdo sobre os fatos, desse modo, conforme o proprio ministro, as situagdes foram

analisadas a partir da premissa do direito, em cada caso concreto.

3 Extraido de: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097 - RJ. Relator: Luis Felipe
Salomao. Disponivel em: < https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA
&sequencial=1239004&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 08 out.
2021.
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Conforme Szaniawski (2021) Os irmaos de Aida Cure recorreram da decisdo do
ministro para o Supremo Tribunal Federal, o recurso extraordinario foi protocolado em 2016 ¢
sO pautado para julgamento em 2021, ap6s a confirmagdo da repercussao geral, de relatoria do
Ministro Dias Toffoli. Assim, no dia 4 de fevereiro de 2021, foi iniciado o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 1010606, e no dia 11 do referido més, o ministro no seu voto,
negou provimento ao recurso extraordinario e indeferiu o pedido de reparacdo de danos
formulados contra a recorrida (SZANIAWSKI, 2021).

O Tribunal, por maioria, analisando o tema 786 da repercussdo geral, indeferiu
provimento ao recurso extraordindrio e negou o pedido de reparagdo de danos elaborados
contra a recorrida, nos termos do voto do Relator, e vencendo parcialmente os Ministros
Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes (SZANIAWSKI, 2021). Para esta decisao,
foi estabelecida a tese de que ¢ incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao
esquecimento, compreendido como o poder de impedir, em decorréncia do tempo, a
divulgacao de fatos ou dados veridicos conquistados e publicados nos meios midiaticos; além
disso, situagdes envolvendo excessos ou abusos no exercicio da liberdade de informacao,
devem ser analisado mediante os pardmetros constitucionais (énfase na prote¢ao da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral), e as condigdes especificas que
envolvem previsdes legais nas esferas penal e civil (BRASIL, 2021).*

Desse modo, foi estabelecido pela corte do Supremo Tribunal Federal (STF), que o
direito ao esquecimento ¢ incompativel com a Constituicdo Federal, prevalecendo a liberdade
de expressao e a informacao nos limites naturais do direito a personalidade dos envolvidos,
cabendo noticiar apenas os fatos ou dados veridicamente provados ao tempo do
acontecimento dos crimes, sendo que eventuais acessos ou abusos cometidos pela midia,
devem ser analisados conforme cada caso, assim, a regra geral ¢ que a garantia ao
esquecimento ndo ¢ absoluta, sendo necessario o estudo de cada caso, de modo particular
(BRASIL, 2021).

O STJ, no Recurso Especial REsp 1.736.803/RJ°, de relatoria do Ministro Ricardo

Villas Bbéas Cueva, em seu voto, compreendeu a seguinte decisdo:

4 Extraido de: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Resolucao 672/2020/STF. Relator: Dias Toffoli. Disponivel
em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603 &
numeroProcesso=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786>. Acesso em: 08 out. 2021.

5 Extraido de: BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial REsp 1.736.803/RJ. Relator: Ricardo
Villas Boas Cueva. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-nao-embasar.pdf>.
Acesso em: 08 out. 2021.
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7. A exploragdo midiatica de dados pessoais de egresso do sistema criminal
configura violagdo do principio constitucional da proibi¢do de penas
perpétuas, do direito a reabilitacdo e do direito de retorno ao convivio social,
garantidos pela legislacdo infraconstitucional nos artigos 41, VIII e 202 da
Lei n° 7.210/1984 e 93 do Codigo Penal. 8. Diante de evidente interesse
social no cultivo a memoria historica e coletiva de delito notorio, incabivel o
acolhimento da tese do direito ao esquecimento [...] (BRASIL, 2020, p. 4-5).

Assim, o STJ, no presente caso, reconheceu a existéncia de um aparente conflito onde
convivem, de um lado, o proprio direito ao esquecimento, os direitos a personalidade e a vida
privada e, de outro, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a vedagdo a censura prévia e
o interesse publico no cultivo & memoria coletiva (BRASIL, 2020). Sendo necessario a
ponderagdo entre os direitos mencionados a partir da analise minuciosa do caso, aplicando o
entendimento adotado pelo STF, no tema 786 da repercussao geral.

Como meio de penalizar a conduta de violagao do direito a privacidade, o STJ aprovou
a Stimula 403, onde dispde que independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicaciao
ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais, portanto, gera o
direito de indenizar quando os veiculos midiaticos violam a privacidade das pessoas
objetivando o lucro (BRASIL, 2009).

Portanto, infere-se que os Tribunais Superiores do Brasil, adotaram o posicionamento
do direito ao esquecimento ser incompativel com a Constituicdo Federal, porém, ¢ necessario
a aplicagdao da ponderagao entre os direitos fundamentais conflitantes, sendo eles, os direitos
de personalidade, e o direito de liberdade de expressdo e de imprensa. Ocorre ainda a
necessidade de analisar a garantia de ressocializacdo do ex-detento ap6s o cumprimento de
pena, cabendo ao 6rgdo jurisdicional a resolugdo desses conflitos.

Quanto o Ministério Publico, a Constituicao Federal de 1988, no caput do seu Artigo
127, elevou o Ministério Publico como uma instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico,
dos interesses sociais e individuais indisponiveis (BRASIL, 1988). Assim, o Ministério
Publico brasileiro ¢ o instrumento para a protecdo e efetivagdo dos Direitos Fundamentais,
garantia da propria Constitui¢ao e de seus principios (DIAZ, 2007).

O Ministério Publico ¢ uma institui¢do permanente e essencial a fung¢do jurisdicional
do Estado, reconhecido com um perfil inédito até mesmo no Direito Comparado, sendo,
portanto, uma instituicdo forte para lutar contra um cenario também forte de negacdes e
reducionismos de direitos, tardiamente declarados. Dessa maneira, o parquet atua na defesa

dos direitos e garantias fundamentais, sejam eles da vitima ou do acusado, como nas
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audiéncias de custodia, seguindo o entendimento firmado pelos Tribunais Superiores quanto a
aplicacdo das leis e principios constitucionais, defendendo os direitos da coletividade, em
acoes que pleiteiam o direito ao esquecimento, garantida da inviolabilidade da vida privada,

como na defesa da garantia da liberdade de expressdo e de imprensa (DIAZ, 2007).

3 DE CRIMINOSO A VITIMA: O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA
CONSTRUCAO DA VIDA DO EX-DETENTO

E dever do estado a protegdo dos direitos e garantias fundamentais das pessoas
condenadas, postas em carceres, retiradas do convivio social, garantindo a efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana de ndo serem submetidas a situagcdes degradantes,
penas cruéis e de torturas. Apds o cumprimento da pena, o instituto do direito ao
esquecimento na esfera penal ¢ voltado para a protecao do direito de personalidade do ex-
detento, ou seja, garantir que 0 mesmo possa ser novamente inserido no convivio social, por
meio da ressocializacao (SANTOS, 2020).

Como pontua Leite (2019), o direito ao esquecimento serve para beneficiar aqueles
que praticaram fatos delituosos, que estdo passando por um processo de ressocializagdao e
desejam que seu passado tortuoso, ja superado, ndo seja divulgado ao publico novamente.
Todavia, ¢ evidente que neste trabalho ndo se pretende discutir a ilicitude ou gravidade do ato
praticado pelo individuo que teve seu nome e privacidade impactado pela exposi¢do na midia
em geral, ou o grau do dano experimentado pelos familiares.

Com o avango das novas tecnologias dos meios de comunicagdo, principalmente da
“internet”, os fatos e os acontecimentos que marcaram a vida de um ex-detento, da vitima ou
dos familiares envolvidos em determinado caso, ficam disponiveis em sites de busca. Desse
modo, informacdes podem ser acessadas e divulgadas a todo o momento, com um elevado
grau de propagacao, ficando disponiveis por tempo incalculdvel e podem ser evidenciadas a
qualquer momento pela midia, dificultando o esquecimento de delitos que prejudicaram a vida
das pessoas (LEITE, 2019).

Sendo assim, para Leite (2019), o direito ao esquecimento nao significa apagar um
fato que faz parte da historia da memoria coletiva das pessoas, mas sim, manter no passado os
fatos que marcaram a vida dos envolvidos e causaram grandes prejuizos, sejam eles

psicoldgicos ou materiais, permitindo que essas pessoas possam reconstruir suas vidas e
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proporcionar a oportunidade de reescreverem as suas historias, a partir da discussdo do que de
fato merece ficar no passado ou ser lembrado.

Tomando por base o caso de Aida Cure, no periodo do acontecimento do crime, o
mesmo foi amplamente divulgado pela midia televisiva e marcou profundamente a sociedade
da época, sendo até hoje um dos casos retratados quando se levanta a discussdo dos direitos
feministas. Assim, esses fatos ndo prosperam cair no esquecimento, pois fazem parte da
histéria coletiva, devendo se limitar apenas aos acontecimentos divulgados a época, as provas
obtidas e o passo a passo das investigacdes (BRASIL, 2011).

O direito ao esquecimento esta diretamente ligado a ressocializacdo do ex-detento.
Nesse sentido, o Artigo 202 da Lei de Execucdes Penais, estabelece que cumprida ou extinta a
pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial,
ou por auxiliares da justi¢a, qualquer noticia ou referéncia a condenagdo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infragdo penal, bem como em outros casos expressos em lei
(BRASIL, 1984).

Assim, ¢ dever do Estado manter sob sigilo, os dados e informagdes da vida do ex-
detento, apds o cumprimento da pena imposta, para garantir o apenado a oportunidade de
novamente conviver em sociedade, reconstruir a sua vida e restabelecer lagos apagados pelo
tempo (LEITE, 2019).

Quando esse direito ¢ cerceado do ex-detento, consequéncias graves sdo geradas para
o individuo e também para a sociedade, visto que o sistema prisional desrespeita a
Constituicao da Republica, bem com a Lei de Execucdo Penal, em seus Artigos 10 e 11, pois
ndo propicia assisténcia integral ao preso e ao internado nos ambitos juridico, educacional,
esporte, social e religioso e da satde, “visando prevenir o delito e a reincidéncia orientando o
retorno do interno ao convivio social, com obrigatéria de extensdo a toda comunidade
carceraria, ¢ ndo uma restrita percentagem da populagdo penitenciaria que ora se beneficia”
(SANTOS, 2015, n.p).

O apenado torna-se vitima do proprio sistema que tem a fungdo de garantir o estrito
cumprimento da sua pena e os seus direitos fundamentais inerentes a toda pessoa humana
(LEITE, 2009). Desse modo, infere-se que o processo de ressocializacdo fica em segundo
plano, e em muitos casos, esses apenados sdo inseridos no convivio social novamente sem
nenhum preparo e voltam a praticar os mesmos delitos.

Como pontua Leite (2019), ndo havendo o respeito a esses direitos, a sua reintegragdo

a sociedade ¢ prejudicada devido ao preconceito contra ex-presidiarios, que recebem poucas
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oportunidades de emprego, ¢ até mesmo a possibilidade de se relacionar com alguém, isso se
torna ainda mais dificil, quando existem pessoas que fazem questdo de sempre estarem
reacendendo na memoria as agdes daquela pessoa no passado, impedindo, dessa forma, o
individuo de proceder na sua busca por uma vida normal.

Nesse sentido os “true crimes”, um género de entretenimento, possue um papel
fundamental para eternizar um caso que chocou a sociedade brasileira, difundindo
mundialmente os acontecimentos de um crime barbaro, da vida privada dos sujeitos
envolvidos, da motivagdo e como estdo essas pessoas anos depois desses fatos (TALARICO,
2020). Esse género, com alto grau de alcance global pode afetar diretamente a vida de um ex-

detento, que em passos lentos, busca uma ressocializagdo e sua inclusao no convivio social.

4 O ALCANCE DOS ¢“TRUE CRIMES” BRASILEIROS NA MiDIA
INTERNACIONAL

“True crime” consiste em um género do entretenimento de ndo-fic¢do, baseado em um
crime real, que tem por finalidade mostrar ao espectador os acontecimentos que levaram a
realizacdo do crime, o passo a passo das investigagdes e o desfecho do caso (TALARICO,
2020). O género ¢ amplamente difundido na midia internacional, e recentemente a industria
comegou a despertar interesse para as produgoes brasileiras.

Com o lancamento da série documental “Elize Matsunaga: Era uma vez um crime”,
pela plataforma de “streaming” ‘“Netflix”, que figurou com um alto indice de sucesso
internacional para uma estreia de “true crime”, levantou discussdes sobre a possibilidade de se
retratar cada vez mais casos que chocaram a sociedade brasileira, como ja ocorre em varios
paises (GUGLIELMELLI, 2021).

No dia 24 de setembro de 2021, a plataforma de streaming “Amazon Prime”, langou
dois filmes baseados no caso Von Richtoffen, intitulados “A menina que matou os pais” e “O
menino que matou os meus pais”, cada filme ¢ baseado em uma das versdes apresentadas
pelos condenados Suzane Von Richtoffen e Daniel Cravinho, as produgdes tiveram alta
repercussdo na midia nacional e internacional (CASTELO, 2021).

A repercussdo dessas séries e filmes que abordam a temadtica dos “true crimes”
geraram discussao na midia brasileira acerca da glamourizagao de crimes e delitos, porém, ha
muito tempo esse género ja havia sendo trabalhado principalmente pela industria norte-

americana, produgdes assim pairam nao circulam apenas nos servi¢os ‘“‘streaming”, mas
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também no cinema, obras literarias e até mesmo em canais abertos televisivos (TALARICO,
2020).

O interesse por crimes ¢ alto e mais antigo do que se imagina, uma vez em que
especialistas da area cinematografica apontam que a mitologia grega e diversas obras de
literatura ao longo da historia abordam crimes reais, a exemplo de Edipo Rei, sendo mais
antigo que as atuais exibigoes na TV e no cinema (SIMMER, 2021).

Nesse contexto, infere-se que essas produgdes, em muitos casos, narram a vida de
pessoas condenadas pelo crime que ja cumpriram a pena imposta pela Justiga brasileira,
contribuindo para que o caso antes conhecido apenas nacionalmente, seja difundido pelo
mundo. A narrativa leva ao fato de que para o ex-detento ja era dificil de restabelecer sua vida
ap6s o cumprimento da pena, agora, com a difusdo dos “true crimes”, tornou-se ainda mais,
pois existe o risco de que algo obscuro que aconteceu no seu passado seja mostrado para o
mundo todo.

Como ja mencionado anteriormente, ¢ incompativel o direito ao esquecimento com a
Constituicdo Federal de 1988, sendo necessario avaliar conforme cada caso, os abusos
praticados pelo direito a liberdade de expressao e informacao, assim o ex-detento so terd jus a
esse direito de personalidade se forem extrapolados a violagdo da garantia a privacidade,
porém, os acontecimentos do crime divulgados na midia da época, as provas obtidas, as
investigagdes e o julgamento, poderdo sempre ser lembrados e difundidos na midia (BRASIL,
2021).

Foi como aconteceu no ano de 2018, quando Suzane Von Richtofen ingressou com
uma agao para suspender a publicacdo de uma obra editorial com biografia ndo autorizada a
seu respeito, intitulada “Suzane — Assassina e Manipuladora” de autoria do jornalista e
escritor Ulisses Campbell. Segundo Suzane, o autor violou seus direitos liquido e certo, a
imagem e a privacidade, ao escrever uma biografia ndo autorizada (BRASIL, 2020).

O pedido de Suzane foi apreciado em primeira e segunda instancia, o livro acabou
sendo censurado e proibida a publicagdo, ocorre que em 2019 a a¢do chegou no Supremo
Tribunal Federal, sob a Reclamagao n° 38.201, de relatoria do Ministro Alexandre de Morais,
que em decisdo monocratica decidiu pela suspensdo da publicagdo, divulgacdo e
comercializa¢dao de obra literaria, uma vez em que se impds uma censura prévia, marcada por
um carater preventivo e abstrato de restri¢do a livre manifestacdo de pensamento, repelida
frontalmente pelo texto constitucional, em virtude de sua finalidade antidemocratica

(BRASIL, 2020).
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Assim, o ministro julgou procedente o pedido do autor para cassar a decisdo proferida
pelo Juizo de segundo grau e liberar a circulagdo do livro. Suzane ingressou com um
Mandado de Seguranga (n° 36.901) contra a decisdo do ministro, porém fora julgada extinta
pelo Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2020).

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o direito a liberdade de
expressao e de imprensa ¢ constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra
norma constitucional, expressa no Inciso IV, do Artigo 60, menos ainda por norma de
hierarquia inferior (Lei Civil), ainda que sob o argumento de resguardar e proteger outro
direito constitucionalmente assegurado, qual seja, a garantia da inviolabilidade do direito a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, como expresso pelo Ministro Alexandre de
Morais, na Reclamagdo n°® 38.201 (BRASIL, 2020).

Portanto, entende-se que as decisdes do STF, quanto a ponderagdo de direitos
constitucionais, como no caso de Aida Cure, j4 abordado anteriormente e ainda na acdo
proposta por Suzane Von Richtofen para barrar a publicagdo de sua biografia, em ambos os
casos prevaleceu o direito a liberdade de expressao em face aos direitos de personalidade,

assim entendido como direito ao esquecimento.

5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro vem passando por transformagdes para adaptar-se a
evolu¢do social, com os avancos da tecnologia, o acesso as informagdes tornaram-se
praticamente instantaneas e a nova realidade social sdo os servigos de “streaming”, que vem
substituindo os canais abertos televisivos. Conseguinte, ao longo deste trabalho foram
levantadas algumas discussdes recentes quanto a colisdo de direitos fundamentais, como a
liberdade de expressao e de imprensa, e os direitos de personalidade, como a vida privada.

Verifica-se que com esse alto grau de conectividade ficou muito dificil que
acontecimentos marcantes fiquem no passado, informagdes sobre a vida das pessoas nao
podem ser simplesmente apagadas, pois, existem fatos que permanecem na memoria coletiva,
porém ¢ importante destacar que certos acontecimentos podem ser removidos das midias
sociais, por conta da violagdo ao direito da inviolabilidade da vida privada, dando origem ao
direito subjetivo do esquecimento.

Em uma importante decisdo quanto a matéria, o Supremo Tribunal Federal, institui¢ao

guardid da Constituicdo Federal, se posicionou pela incompatibilidade do direito ao
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esquecimento com a Carta Magna brasileira, ressaltando que cada caso deve ser analisado,
aplicando a técnica da ponderacdo e proporcionalidade para dirimir a colisdo dos direitos
fundamentais conflitantes no caso concreto.

O avanco dos servigos de “streaming” e a busca pelo entretenimento, fizeram com que
o género “true crime” alcangasse grande numero de telespectadores brasileiros, tornando mais
recorrente ou popular a utilizagdo de casos de crimes que tiveram grande repercussao na
midia e geraram grande impacto social como tema de séries e filmes. Esses casos que até
entdo eram de conhecimento apenas no territorio brasileiro, passaram a ser divulgados em
outros paises.

Portanto, ¢ necessaria uma maior discussao sobre o tema, em virtude da violacao dos
direitos a privacidade do ex-detento, que mesmo apds o cumprimento da pena, carrega as

consequéncias da reprovacao social, dificultando a sua ressocializacdo.
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JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE, MINIMO EXISTENCIAL
E O PRINCIPIO DA PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIAL

Mariana Kaires Alves Brandao!

RESUMO

A Constitui¢do Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo Cidada, representou
um marco significativo no que diz respeito ao direito a saude, trazendo consigo principios e
normas que evidenciam a importancia do tema. Ocorre que, apesar do grande contetido
legislativo voltado a satde, o problema da falta de efetividade desse direito persiste no
contexto brasileiro, sendo necessaria em diversas situagdes a intervencdo do poder judiciario
para concretiza-lo. Dessa forma, o judicidrio passa a ter fungdes mais significativas na
garantia da saide, com o intuito de suprir as omissdes inconstitucionais. A importancia do
debate e estudo acerca do tema é indiscutivel, visto que questdes como a reserva do possivel
e limites or¢amentarios sdo frequentemente utilizados como mecanismo condicionante para a
efetivagdo dos direitos sociais. Contudo, tais argumentos ndo podem servir como barreira
instransponivel para efetivagdo do direito a0 minimo para uma existéncia digna do ser
humano, no sentindo de se buscar sempre a veda¢do ao retrocesso, bem como a
progressividade dos direitos sociais. Diante disso, o presente artigo tem por objetivo o estudo
da judicializagdo do direito fundamental a saide, sua relagdo com o minimo existencial e o
principio da proibi¢@o ao retrocesso social. Para a constru¢do metodologica do trabalho, foi
utilizada uma abordagem de pesquisa qualitativa, centralizada na andlise doutrindria, de
artigos cientificos online, periddicos e pesquisa jurisprudencial relacionada ao tema
apresentado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a satde. Judicializac¢do da satde. Politica Publica.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢ considerada um marco na protecdo dos direitos
sociais no pais, em especial no que tange a saude publica, sendo a primeira a reconhecer o
direito a saude como um direito fundamental. Ademais, além da previsao desse direito no
artigo 6° da CRFB/88, foi alargado o seu contetido no artigo 196 a 200, onde a saude passa a
ser reconhecido como direito de todos e dever do Estado.

Entretanto, apesar de inserida no texto Constitucional como um direito fundamental, a
saude publica ainda sofre com graves problemas de efetividade, tornando-se cada vez mais
frequente a busca do Poder Judicidrio como meio de garantir a sua implementagdo. Essa
situacdo, denominada de “judicializacdo da saude”, caracteriza-se, em suma, por inumeras
demandas que objetivam assegurar, perante o poder judiciario, o acesso aos mais diversos
tipos de tratamentos e medicamentos através de agdes judiciais.

Com enfoque na atuacdo do judiciario nas questdes envolvendo direitos sociais, o
trabalho se desenvolveu através do estudo do direito a saude como um direito fundamental,
bem como sua relacdo com o minimo existencial e o principio da proibicdo ao retrocesso
social, com o fim de compreender se a judicializacdo seria um meio eficaz para garantir o
minimo existencial nas demandas de satide e impedir o retrocesso.

A importancia do debate e estudo acerca do tema ¢ indiscutivel, principalmente no
panorama atual da nossa jurisdi¢do, onde a falta de planejamento do setor publico acarreta em
dificeis consequéncias para sociedade. Dessa forma, a escolha do tema justifica-se pela
grande relevancia do estudo da judicializagao da satide na sociedade brasileira, demonstrando
a sua essencialidade e relacdo com o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana,
como também os fatores que limitam a concretizagdo de tal direito.

Para construcao metodoldgica deste trabalho foi utilizada uma abordagem de pesquisa
qualitativa, tendo como seu objetivo compreender os fatos através da coleta de dados
narrativos, examinando aspectos subjetivos e particularidades que envolvam o tema.

A pesquisa qualitativa apresenta um cardter exploratério permitindo assim a
formulacao de hipoteses sobre o tema, centrando-se na compreensao e explicacdo da dinamica
relacionada a judicializagdo da satde.

Desse modo, a fundamentacdo tedrica foi realizada por meio da andlise e citagdo de
diversos autores e juristas especialistas no assunto abordado, como Sarlet (2006), Bonavides

(2017), Barcellos (2011), Scaftf (2018), dentre outros.
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No que tange a natureza das fontes aplicadas para a pesquisa, foi utilizado o
procedimento técnico de pesquisa bibliografica e analise de materiais ja elaborados compostos
principalmente de livros, artigos cientificos online, periddicos, e andlise jurisprudencial
relacionada ao tema.

Dessa maneira, todo transcorrer do trabalho foi organizado de forma a contribuir com
as pesquisas ja realizadas sobre tema, trazendo novas perspectivas acerca do conteudo.
Objetivando assim uma maior contribuicdo no dmbito académico, como também para a

populacdo em geral.

2 EVOLUCAO HISTORICA: ESTADO LIBERAL E A TRANSICAO PARA O
ESTADO SOCIAL

A Constituicdo da Republica de 1988 outorgou de forma bastante incisiva os direitos
sociais, ato esse que nao ocorria de forma tao taxativa nas constitui¢des anteriores que eram
deficitarias no privilégio a estes importantes direitos para a populacdo em geral.

Até se chegar ao modelo de constituicdo que privilegia os direitos sociais ndo s6 no
Brasil, como também ao redor do mundo, passamos por diversas transformacdes ao longo do
tempo, partindo de um constitucionalismo antigo, passando pelo constitucionalismo liberal e
transformando-se em um constitucionalismo social.

O Constitucionalismo do Estado Liberal teve seu inicio no final do século XVIII com
as revolucdes liberais (francesa e americana), segundo os doutrinadores Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2017), embora as vertentes do constitucionalismo tenham suas origens mais
remotas podendo ser encontradas ja no periodo medieval, as Revolugdes Americana (1776) e
Francesa (1789) demarcaram o momento inicial do constitucionalismo moderno, estando estes
movimentos ligados a limitacdo normativa do poder politico, como também, a garantia de
direitos individuais e indisponiveis, livres de intervengao estatal.

Outrossim, foi com o inicio dessas revolugdes que ocorreu o advento das primeiras
constituicdes escritas. O objetivo dessas revolucdes era a liberdade dos cidaddaos em relacao
ao autoritarismo do Estado, rompendo com os valores ¢ modo de viver das sociedades
anteriores. Alicercado nesse momento de transformagdo trazido pelas revolugoes,
principalmente a francesa, constatou-se a necessidade de delimitar quais eram os direitos de
cada individuo, evitando o poder absoluto e arbitrario do Estado contra o cidadao, garantindo

por meio de leis as liberdades individuais.
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De acordo com Bonavides (2017), o constitucionalismo liberal foi o primeiro modelo
de Estado que se preocupou com as liberdades individuais, privilegiando os valores referentes
ao individualismo. Nesse momento tinha-se a finalidade e preocupagdo de que o poder estatal
ndo limitasse as liberdades, dessa forma o que deveria ser restringido era a atuagao do Estado.

De forma bastante evidente o constitucionalismo liberal privilegiava os seguintes
valores: valorizagdo da propriedade privada, individualismo, prote¢do do individuo e
absenteismo estatal. Aqui nascia a concep¢ao do Estado Minimo existindo uma atuagdo
negativa do Estado consubstanciado no ndo fazer, limitando assim, o poder que antes era
ilimitado. Com efeito, nascendo os chamados direitos de primeira dimensao que se referem
aos direitos politicos e civis.

Conforme posicionamento de Bonavides (2017, p. 578):

Os direitos de primeira geragao ou direitos de liberdades t€m por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que ¢ seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia e oposicao perante o Estado.

Nesse contexto, como bem explana a melhor doutrina, esses direitos negativos
libertarios agora positivados romperam com a ordem anterior, garantindo os direitos civis e
politicos. Os individuos passaram a ser plenamente livres para o exercicio desses diretos
fundamentais que nesse momento era respeitado pelas constituicdes do periodo. No Brasil,
essa visdo foi de grande influéncia nas constitui¢cdes de 1824 ¢ 1891.

Ocorre que o Estado Liberal que apresentava maior valorizacdo do individuo e
afastamento do Estado comegou a apresentar suas imperfei¢des, ndo sendo capaz de garantir
de forma efetiva a liberdade e igualdade tanto valorizada. Conforme esclarece Silva (2014), a
classe burguesa, embora tenha tentado, ndo conseguiu generalizar a todas as classes sociais os
principios filosoficos de sua revolugdo, observou-se uma maior concentracdo de renda e
exclusdo social, surgindo relagdes de exploracdo dos economicamente fracos pelos detentores
de riqueza, tornando-se uma ideologia de classe.

Desencadeado por esses fatores de crise, mostrou-se a necessidade de intervengao do
Estado para evitar abusos e limitar poderes, contrariando o que ocorria em pleno vigor do
liberalismo. Por esta razdo o Estado liberal ndo podia mais se manter, sendo necessaria mais
uma vez mudancas de visdo e posicionamento que assegurasse a universalizacao da garantia
de direitos para todos, atendendo de forma indiscriminada e democratica a todas as classes,

também como coletividade e ndo apenas de modo individual (AITH, 2019).
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Como consequéncia dos acontecimentos ocorridos no Estado Liberal, tornou-se
insuficiente apenas o respeito as liberdades individuais, nascendo assim, a necessidade do
Estado atuar buscando assegurar os chamados direitos sociais. Nesse momento o Estado muda
seu posicionamento abstencionista para um Estado prestacional.

Apds as duas grandes guerras mundiais que trouxeram resultados devastadores com
grande parte das sociedades em ruinas e sem condig¢des basicas de sobrevivéncia, consagrou-
se o Estado Social, em meados do século XX, baseado nos elementos de justica e igualdade
onde as constitui¢cdes nesse periodo tinham a necessidade de assegurar os chamados direitos
sociais.

Leciona o constitucionalista Cunha Junior (2012, p. 38):

Passaram, pois, as Constitui¢des a configurar um novo modelo de Estado, entdo
liberal e passivo, agora social e intervencionista, conferindo-lhe tarefas, diretivas,
programas e fins a serem executados através de prestacdes positivas oferecidas a
sociedade. A historia, portanto, testemunha a passagem do Estado Liberal ao Estado
Social e, consequentemente, a metamorfose da Constituicdo, de Constituigdo
Garantia, Defensiva ou Liberal para Constituigdo Social, Dirigente, Programatica,
ou Constitutiva.

Esse novo modelo de Constituicdo traz em seu texto o ideario social, buscando um
estado de Bem Estar Social. Ademais, foram constitui¢des pioneiras no respeito aos valores
sociais, a constitui¢do do México de 1917, seguida pela constituicdo de Weimar na Alemanha
em 1919. No Brasil, a constituicdo de 1934 foi a primeira a prever a atuagdo do Estado de
forma intervencionista do tipo social que objetiva o bem estar social (BONAVIDES, 2017).

Nesse contexto, houve a ampliacdo dos direitos de primeira dimensdo, as chamadas
liberdades negativas, sendo eles os direitos civis e politicos para os direitos fundamentais de
segunda dimensdao que privilegiam os direitos sociais, econdmicos e culturais,
correspondendo aos direitos de igualdade.

De acordo com os ensinamentos de Cunha Janior (2012), esses direitos sociais sdao
denominados de direitos de igualdade por terem o propoésito de reduzir de forma material e
concreta as desigualdades sociais existentes na nossa sociedade exigindo, assim, atuagdes
positivas do Estado, sob a forma de fornecimento de prestagdes.

Diante desse cendrio, o Estado ndo poderia ficar mais inerte e, consequentemente faz-
se necessario a intervencdo do Estado na concretizagdo desses direitos sociais, sendo

pretensdes do individuo ante o Estado. Nesse momento os direitos sociais podem ser

caracterizados como direitos de crédito, onde a populagdo ¢ “credora” de direitos positivos
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denominados de direitos sociais ¢ o Estado nessa relagdo assume a posi¢ao de “devedor”,
devendo concretizar os direitos agora fundamentais para a sobrevivéncia digna do homem.

O Estado passou a ser o garantidor de padrdes minimos de educagdo, satde, habitagao,
renda e seguridade social para os cidaddos, representando um avango em questdes sociais,
proporcionando o nascimento de um Estado garantidor.

O Brasil ndo ignorou a evolucdo constitucional e a partir da constituicdo de 1934
houve a atuagdo do Estado intervencionista, perdurando esse privilégio aos direitos sociais nas
constituicdes seguintes, principalmente na nossa atual constituigdo de 1988, também
conhecida como Constitui¢ao Cidada.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 ¢ considerada um marco na protecdo dos direitos
sociais no pais, positivando diversas normas voltadas para o bem estar social da populacao,
objetivando sanar abusos sociais sofridos pela sociedade ao longo do tempo. Busca-se na
atual conjuntura a efetiva ampliacdo e protecdo dos direitos fundamentais sociais iniciados na
constituicdo de 1934 e que agora na constituicdo vigente do Brasil ganharam grande relevo e
conteudo objetivando uma maior justi¢a social.

Contudo, em meio a natureza desses direitos de caracteristicas prestacionais e
programaticas que nem sempre podem ser exigidos e garantidos de pronto, instalou-se uma
inseguranga na sua concretizacdo de forma efetiva, ja que varios fatores externos sao levados
em considera¢ao quando da materializacdao desses direitos, pois carregam algumas limitagdes
de meio e recursos.

Concretizar o texto constitucional e introduzi-lo na realidade nacional, mostrou-se ser
um dos principais desafios a ser enfrentados pela Constituicdo Brasileira de 1988. Na
compreensdo de Bonavides (2017), as exigéncias sociais tornaram-se latentes, e os textos
constitucionais apresentaram promessas que quase nunca se concretizam efetivamente.

Por esse motivo a populacdo viu-se impelida onde ndo restou outra alternativa a ndo
ser bater as portas do judicidrio para tentar resguardar e concretizar um direito seu legitimo e
conquistado em meio a varios fatores historicos, para ndo se tornar somente um direito morto
e sem efetividade real. Um exemplo desses direitos que sofrem entraves e limitagdes para a
sua concretizagdo de modo efetivo ¢ o direito a satde, inserido no texto constitucional como

um direito fundamental social.
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3 UMA NOCAO ACERCA DO MINIMO EXISTENCIAL E SUA FUNDAMENTACAO
NO BRASIL

Os direitos que constituem os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil visam, precipuamente, a garantia do minimo existencial. Derivado do principio da
dignidade da pessoa humana, tal postulado atrela ao Estado a nogdo de que este deve zelar
para promogao de condigdes basicas de sobrevivéncia dos individuos.

No Brasil, as primeiras no¢des sobre o tema foram desenvolvidas pelo jurista Torres
(1989), em sua obra intitulada “o minimo existencial e os direitos fundamentais”. Torres
(1989, p. 01) destaca que “ha um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna
que ndo pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige prestagdes estatais
positivas”, demonstrando a dimensao desse direito como inalienével e essencial a todos.

Desde entdo, diversos outros autores se debrucaram sobre o tema, a exemplo de

Barcellos (2011, p. 247), que ao conceituar minimo existencial defende que:

O minimo existencial corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis
a existéncia humana digna; existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia
fisica — a sobrevivéncia e a manutengdo do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais de um Estado que se pretende, de um lado,
democratico, demandando a participa¢do dos individuos nas deliberagdes publicas,
e, de outro, liberal, deixando cargo de cada um seu proprio desenvolvimento.
Para a autora, o minimo existencial trata-se do nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana, consubstanciado ndo apenas no minimo fisioldgico, mas também fundamentado na
liberdade democratica, destacando sua dimensdo sociopolitica, fisioloégica e psicolédgica.

Corroborando esse entendimento, Sarlet; Figueiredo (2008, p. 07), destacam:

A nocdo de minimo existencial, “ndo pode ser confundido com o que se tem
chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia”, uma vez que este tltimo
estd relacionado com a garantia da vida humana, “sem necessariamente abranger as
condi¢des para uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas, portanto, de uma vida
com certa qualidade” (Grifo do autor).
Nesse sentido, a no¢ao de minimo existencial abrange a ideia de que ao Estado existe
uma obrigacdo de assegurar direitos minimos como saude, educagdo, lazer, moradia e
seguridade social em favor dos mais necessitados, para que assim possam ter condi¢des
basicas de uma vida digna.
Ao Estado cabe atuar tanto de forma positiva como negativa. O direito a0 minimo

existencial ¢ protegido negativamente contra a intervengdo do Estado e, ao mesmo tempo,
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deve ser garantido positivamente por meio de prestagdes estatais. Seu status positivo seria,
portanto, plenamente exigivel, constituindo um direito subjetivo provido de imperatividade
integral. A violagdo do minimo existencial, ou seja, a ndo garantia desses elementos
essenciais, resulta em desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Por certo, sabe-se que a implementagdao de direitos fundamentais prestacionais
dependem de um amparo especifico garantido através de politicas publicas. Por meio da
analise do texto constitucional, depreende-se que a eficacia desses programas acontece de
forma progressiva, Barcellos (2011) explica que embora a Constituicdo determine um efeito
ideal de satde, o proprio constituinte reconheceu a necessidade de se estabelecerem marcos
de prioridade na matéria.

Desse modo, os efeitos relacionados a enunciados sobre saide devem comegar desse
marco, ampliando-se gradativamente até se chegar ao campo mais abrangente das politicas
publicas de prestacdo de saude. De acordo com a supracitada autora, sdo quatro os elementos
que se verificam como pontos prioritarios estabelecidos pelo constituinte: (i) a prestacdo de
servigo de saneamento (artigo 23, IX, 198, II e 200 IV); (i1) o atendimento materno-infantil
(artigo 227, 1); (iil) as agdes de medicina preventiva (artigo 198, II); e (iv) as agdes de
prevencao epidemiologica (artigo 200, II) (BRASIL, 1988).

O efeito de tais medidas prioritarias é preservar condigdes basicas de saude, onde
todas as pessoas possam ter acesso a um acompanhamento médico preventivo, a fim de evitar
maiores custos no futuro com agdes de saude que visem reparar danos. Entretanto, o que
ocorre ¢ que nem sempre todos tem acesso a essas prestagdes essenciais de satide, ou mesmo
que tenham, ndo sdo em indices suficientes para que se atingissem condigdes minimas
compativeis com a dignidade humana.

Esse nucleo de direitos ¢ tdo fundamental a dignidade da pessoa humana que devem se
impor como regra, de modo a estabelecer os alvos prioritarios do or¢amento publico. A nao
realizagdo dos direitos compreendidos nesse minimo enseja o poder do cidaddao de exigir
judicialmente a sua prestagdo equivalente.

O que se destaca é que a sindicabilidade desses direitos, acerca dos aspectos materiais
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, possuem relevancia ndao apenas no
campo individual, mas além, sendo possivel também se cogitar em controles coletivos. Cabe
ressaltar que o que se espera de um Estado Social de Direito ¢ muito mais do que apenas um
minimo existencial, pois os direitos fundamentais ndo se reduzem a apenas isso, mas que a

ordem Constitucional busque sempre por uma justa e verdadeira justica social.
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4 OS LIMITES A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE: ORCAMENTO
PUBLICO E A RESERVA DO POSSIVEL

O atendimento das necessidades humanas basicas, tais como a prestagdo dos servicos
de saude, acesso a uma educagdo formal, condi¢des habitacionais e saneado basico, devem ser
atendidas pelo Estado, principalmente nos paises periféricos, como ¢ o caso do Brasil onde
existe uma ampla desigualdade social. O Estado como gerenciador dos recursos que recebe,
os administra de forma a tentar atender os anseios fundamentais da sociedade, aplicando os
direitos fundamentais sociais mediante prestagdes positivas de natureza material.

Contudo, em vaérias situacdes o Estado alega que os recursos arrecadados sdo escassos,
limitando as escolhas e atua¢do do Estado a determinados setores, de modo que alguns
direitos serdo atendidos em desfavor de outros. Partindo-se desse pressuposto surge, entdo, a
compreensdo de um sistema que o autor Scaff (2018) definiu como “vasos comunicantes”, no
qual os recursos arrecadados estdo a disposicao dos governantes para que eles decidam, por
meio da lei orgamentaria, quais sdo as principais prioridades no emprego dos gastos publicos.

A partir dessa analise, o que se vé na sociedade brasileira ¢ que a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais estd vinculada a um sistema econdmico que muitas vezes
impossibilita o efetivo exercicio das politicas publicas sociais. Limites impostos pela
denominada reserva do possivel e previsao or¢gamentaria sao cada vez mais aplicados frente a
concretizagdo das politicas publicas sociais, em especial no campo da satde publica.

O conceito de reserva do possivel passou a demonstrar que a disponibilidade dos
recursos financeiros do Estado para efetivacdo da prestacdo material dos direitos sociais
estaria situada no campo discriciondrio das decisdes politicas, organizadas no or¢amento

publico. Ainda sobre a matéria, Barcellos (2011, p. 277) esclarece:

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. (...) a reserva do possivel significa que,
para além das discursdes sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em
ultima analise da sociedade, ja que ¢é esta que o sustenta — ,& importante lembrar que
ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

No Brasil, a teoria da reserva do possivel surge como uma das principais barreiras para
efetivacao dos direitos sociais garantidos pela Constitui¢ao Federal de 1988, somado a isso a

falta de planejamento do or¢amento publico também reflete na caréncia da prestacdo desses

direitos sociais fundamentais.
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Tais argumentos estdo associados ao fato de que as necessidades sociais devem estar
adequadas com a reserva or¢amentaria do pais e sua disponibilidade financeira, de modo que
“a reserva do possivel ¢ considerada como uma limitagdo fética, concreta a realiza¢do de
algum direito ou de algum desejo” (SACFF, 2018, p. 296). E ¢ sob este aspecto que a matéria
assume maior complexidade, quando a disponibilidade financeira torna-se obice a aplicacao
da norma constitucional.

A teoria da reserva do possivel visa a efetivacdo dos direitos sociais frente a
razoabilidade da universalidade das prestacoes exigidas, sem desconhecer os fatores
financeiros disponiveis. Para que haja a efetividade das politicas publicas no campo da satde
de forma universal e integral, serdo necessarias condi¢des financeiras favoraveis para
satisfacdo das prestacdes materiais desse direito, bem como, um modelo de financiamento
composto por uma gestao clara e bem estruturada.

Ademais, ¢ importante destacar que o Estado ndo pode se exonerar das suas
obrigagdes previstas constitucionalmente, somente alegando a sua reserva do possivel, ¢
necessario que se exponha objetivamente por meio de clara comprovagdo que nao existem
recursos financeiros para realizacdo de tal direito. “A salvaguarda da vida ¢ prioritdria em
relacdo a reserva do possivel, ainda que tendo por consequéncia eventual comprometimento
de outras demandas ou eventuais ajustes orgamentarios, o que somente poderd ser aferido
definitivamente diante do caso concreto” (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 19).

Em sintese, ndo se pode deixar que o argumento da impossibilidade financeira se
banalize, vindo a torna-se constante empecilho para concretizagdo de uma mudanca na atual
realidade brasileira. E necessario que a atuacio da administracio ptblica seja transparente
quando da tomada de suas decisoes.

Cabe destacar que a intervencao judicial na aplicagdo efetiva de politicas publicas de
saude, tem o poder de introduzir na administracdo publica o sentimento de encarar tais
direitos com a devida seriedade e urgéncia que merecem, a fim de garanti-los a um maior
conjunto de pessoas, de modo que seja alcangado certo grau de justi¢a social. Desse modo,
havera a aplicagcdo da lei em conformidade com aquilo que estd previsto na Constitui¢ao

Federal Brasileira de 1988.
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5 O PODER JUDICIARIO E SUA ATUACAO NA EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Com o passar dos anos, os Tribunais Superiores brasileiros tem apresentando uma
maior influéncia decisiva no campo de concretizag@o das politicas publicas. Desde o advento
da Constitui¢do Federal de 1988, a procura da sociedade por justica tem aumentado de
maneira significativa.

Isso se da, de acordo com Barroso (2018), em primeiro lugar, pela conscientizagdo e
reconhecimento do cidaddo em relagdo aos seus proprios direitos. E em seguida, pelo fato de
haver no texto constitucional o advento de novos direitos, que ampliaram a legitimagao ativa
para tutela de interesses, por meio da representacdo ou até mesmo da substitui¢do processual.
Diante desse cendrio, os juizes e tribunais passaram a representar um papel notdvel na
sociedade brasileira.

A grande ascensdo do poder judicidrio nos ultimos anos veio a ser comumente
denominada pelo fendmeno de Judicializagdo, significando que “algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e nao
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo”
(BARROSO, 2009, p. 03).

Os debates envolvendo a prestagdo de servicos de saude, especialmente o
fornecimento de medicamentos de alto custo, fizeram e ainda fazem parte de diversas
audiéncias publicas perante o Supremo Tribunal Federal, demonstrando o protagonismo do
Poder Judicidrio.

Nesse contexto, cabe ressaltar que uma vez acionado, o poder judicidrio ndo tem a
escolha de se posicionar ou ndo sobre a matéria, devendo sempre decidir a questao. Contudo,
a maneira como ird exercer essa atribui¢do ¢ que vai determinar a presenga ou nao de um
ativismo judicial, que difere da judicializagdo. A nog¢do de ativismo judicial esta ligada a uma
participacdo mais abrangente e intensa do Judicidrio na realizacdo dos preceitos
constitucionais, com maior profundidade e interferéncia no campo de atuagdo dos poderes
legislativo e executivo (BARROSO, 2018).

Nas palavras do doutrinador, a judicializa¢do ¢ entendida como:

A judicializagdo € um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja
o ativismo ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e
este ¢ o caso do Brasil- em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e sociedade civil, impedindo que
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determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (...) o
ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados) (BARROSO, 2018, p. 235).

Insta salientar que a expansdo da intervencao judicial, principalmente no campo das
politicas publicas, vem sofrendo algumas criticas com o passar dos anos. Alega-se a
usurpagao das fungdes legislativa ou executiva, quando o poder judiciario impde alguma agao
para esses poderes, sobrepondo-se aos agentes politicos eleitos pelo povo e encarregados
dessa fungao tipica.

Aponta-se, também, que o juiz ao avaliar uma demanda individual (micro-justica),
acaba por ignorar outras questdes e necessidades relevantes em matéria de gerenciamento dos
recursos limitados existentes para outra grande parcela da popula¢ao (macro-justica).

De acordo com Barcellos (2006) em um estudo sobre o controle juridico no espago
democratico, destaca-se as principais oposi¢des trazidas por aqueles que defendem nao ser
cabivel a atuacdo do poder judiciario em matéria de politicas publicas. A autora aduz que se

alega como, por exemplo, o fato de o judicidrio ndo possuir elementos necessarios e

suficientes para averiguar a situagdo como um todo, de maneira mais aprofundada:

Com efeito, o juiz ndo detém informagdes completas sobre as multiplas necessidades
que os recursos publicos devem acudir ou mesmo sobre os reflexos nao antecipados
que uma determinada decisdo pode desencadear. Ele ndo tem o tempo necessario
para fazer uma investigacdo completa sobre o assunto, nem os meios para tanto.
Nem lhe cabe afinal levar a cabo um planejamento global da atuagdo dos poderes
publicos (BARCELLOS, 2006, p. 23).

Por outro lado, feitas as consideragcdes acima, a supracitada autora destaca que, na
verdade, ndo existe uma macrojustica sem existir a microjustica. O atendimento de questdes
individuais levadas a justica acaba por concretizar situagdes imprescindiveis para dignidade
humana de toda uma sociedade, de modo que as multiplas justicas individuais produzirdo os

elementos necessarios da macrojustica.

Com efeito, Sarlet; Figueiredo (2008, p. 16), também discorrem nessa linha:

Se, por um lado, ¢ inquestionavel que o direito a satde ¢ direito de todos, ndo se
pode, por outro, agasalhar a tese de que se cuida de um direito coletivo e que, por ser
direito coletivo, ndo poderia ser objeto de dedugdo individualizada em Juizo,
especialmente para além das hipoteses previamente previstas na legislagdo
infraconstitucional. Com efeito, tanto é equivocada a tese de que os direitos sociais
sdo em primeira linha direitos coletivos, quanto ¢ de ser afastada a tese de que nao
cabem demandas individuais. Em primeiro lugar, o fato de todos os direitos
fundamentais (e ndo apenas os sociais) terem uma dimensdo transindividual
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(coletiva e difusa) em momento algum lhes retira a condi¢do de serem, em primeira
linha, direitos fundamentais de cada pessoa, ainda mais quando a propria dignidade
¢ sempre da pessoa concretamente considerada. Pela mesma razdo, ndo se poderia
afastar a possibilidade da tutela individual, o que ndo significa dizer que existem
problemas a serem enfrentados e que em muitos casos (mas ndo em todos!) a tutela
judicial mais adequada e efetiva deva ocorrer de modo coletivo. Os direitos sociais —
0 que sempre tivemos o cuidado de enfatizar - sdo sempre também individuais e,
portanto, direitos de todos ¢ de cada um, o que assume particular relevancia no
campo da saude.

Com relagdo aos defensores do denominado controle jurisdicional de politicas publicas
em matéria de direitos fundamentais, afirmam que tal acdo ¢ fundamental quando ao Estado
cabe a fung¢ao de atingir metas e prioridades estabelecidas no ambito do orgamento e execugao
orcamentdria, ¢ ndo se atingem os resultados esperados dessas politicas publicas. Nesta
situacdo, o juiz podera decidir especificamente o fornecimento do servico desejado a
populagdo.

Nesse contexto, quando ha uma falha na prestagdo do servico, ou até mesmo quando
ele ndo ¢ oferecido de maneira integral, o controle exercido pelo poder judiciario merece um
maior destaque de reflexdo. Pois embora anualmente seja investida uma parcela do orgcamento
para o setor de saude publica, o fato ¢ que grande parte da populagdo sofre frequentemente
com a ma prestacao desse servigo.

Havendo um direito fundamental violado, a intervengdo do Poder Judiciario sera
indispensavel para salvaguarda da afetividade das normas constitucionais. Quando se fala na
concretizagdo desses direitos pelos tribunais, logo se conclui que existe uma ineficiéncia na
promocao das garantias sociais, bem como uma auséncia de agdo por parte dos demais
poderes publicos.

E, diante desse cenario, cabe destacar que a atuagdo do juiz deverd estar sempre
pautada na lei, ancorados nos principios da legalidade e no devido processo legal, devendo
fazer prevalecer a Constituicdo Federal especialmente naquilo que se refere aos direitos
fundamentais.

Entretanto, a atuagdo do poder judicidrio ndo pode adentrar em todas as questdes que
entender pertinentes a fim de que ndo se torne uma instancia autoritdria. Nao cabe ao
judiciario criar politicas publicas de forma arbitraria, mas tornar afetivas as politicas publicas
jé existentes e estabelecidas pelo poder constituinte.

E certo que os fendmenos da judicializagdo e ativismo judicial, estdo cada vez mais

frequentes no espaco juridico brasileiro. Contudo, o judiciario deve sempre agir dentro dos

limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, verificando no caso concreto se a matéria ja
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foi tratada pelo legislador, de modo que sua atuacao seja moderada, controlada e ocorra de
maneira excepcional.

Dessa forma, o Estado-Juiz atua de maneira a corrigir os embaragos criados pela
administracdo publica, concedendo esse direito a quem ndo teve acesso. A atuagdo do poder
judicidrio no exame dessa matéria tem o conddo de fomentar o aprimoramento das politicas

publicas, em defesa da melhoria desse servigo para toda a coletividade.

6 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL EM MATERIA DE
DIREITO A SAUDE

Em um Estado democratico de direito, deve-se sempre perquirir a estabilidade das
relacdes juridicas, caracterizada pela confianga que o cidaddo deposita nas instincias
superiores e Orgaos estatais, os quais possuem o fim de garantir os direitos e interesses de toda
sociedade.

Nesse sentido, o principio da seguranga juridica determina a prote¢do dos direitos
fundamentais, em oposi¢ao a medidas que tenham por finalidade extinguir ou reduzir direitos
ja adquiridos pelo cidadao, garantindo uma maior confianga entre o sujeito titular de direitos e
a ordem constitucional. Assim, a seguranc¢a juridica impde a prote¢do contra o retrocesso
social (SARLET, 2006).

A caracteristica indissociavel do Estado democratico de direito ¢ a sua constante busca
pela transformag¢ao da realidade social, ndo s6é por meio da protecio dos direitos
fundamentais, mas também pelo efetivo compromisso na realizagcdo e implementacdo desses
direitos. Ou seja, sua atuacdo estd consubstanciada em um “ndo fazer”, caracterizado pela
protecao contra qualquer ato que possa violar os direitos fundamentais, bem como em um
“fazer”, compromissado em realizar os direitos fundamentais por meio de prestacdes positivas
do Estado.

Contudo, a atual realidade brasileira revela-se como sendo um periodo composto por
incertezas e insegurangas, onde o progressivo desfinanciamento da satide publica e de outros
direitos ¢ cada vez mais latente. Dessa maneira, a busca pela efetividade dos direitos sociais
através da justiga, torna-se uma necessaria estrutura para manter esses direitos por parte do
Estado.

A atual crise sanitéria vivenciada no Brasil € no mundo, provocada pela pandemia do
novo Coronavirus (virus Sars-Cov-2), tem demonstrado de forma clara a precariedade do

sistema de saude publica no Brasil. De acordo com o portal da Fiocruz (2021), a
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disponibilidade de leitos de UTI para pessoas acometidas pelo virus devera ser aplicada de
forma dinamica, de acordo com o aumento ou diminui¢ao de casos detectados.

Entretanto, especificamente no campo de atuagdo do Estado do Piaui, por meio de
analise da Acdo Civil Publica n° 0801023-42.2021.8.18.0031, de 10/03/2021, proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Piaui, através da 1* Promotoria de Justica de Parnaiba (PI),

ficou demonstrado que:

O namero de leitos publicos de UTIs no Piaui foi reduzido no periodo de agosto de
2020 a margo de 2021, passando de 335 (trezentos e trinta e cinco) leitos para 252
(duzentos e cinquenta e dois) leitos, ou seja, uma queda de aproximadamente 25%,
mesmo diante da escalonada dos casos de infeccdo pelo coronavirus (TJ PI. A¢do
Civil Pablica. Processo n® 0801023-42.2021.8.18.0031. p. 09-10. Data da publicagdo
10/03/2021).

Por meio dessa agdo foi requerida, em sede de tutela de urgéncia, a ampliacdo dos
leitos de UTI covid-19 no Estado do Piaui, a qual foi deferida pela MM juiza, Dr* Anna
Victoria Muylaert Saraiva Salgado, Juiza de Direito Titular da 4* Vara Civel de Parnaiba. Em

sua decisdo ficou destacado que:

Ressalte-se, que o numero de leitos de UTI existentes no Estado do Piaui, assim
como demais estados da Federag@o, ndo tem atendido a demanda da populagéo local,
fato constatado no cotidiano da atividade jurisdicional, com o aumento de demandas
pleiteando a concessdo de medidas liminares para o tratamento dos doentes, com
reiterados descumprimentos justamente, pela auséncia de estrutura minima para
atendimento. Ha de se destacar que ndo podem os Entes Publicos desvencilhar-se de
suas responsabilidades constitucionais, sob alegagdo de imprevisibilidade financeira
ou mesma fatica, pois, conforme ja dito, completamos mais de 01 (um) ano de
pandemia. Tempo este suficiente para os Gestores (em todos os ambitos)
articularem-se com politicas sanitarias e capazes de manter o sistema Unico da satde
como ferramenta mestra de combate ao novo Coronavirus. (TJ PI. Agdo Civil
Publica. Processo n° 0801023-42.2021.8.18.0031. p. 04. Data da publicacdo
12/03/2021).

Diante de tal pleito, destaca-se principalmente a omissao do poder publico em fornecer
a populagdo aquilo que se reputa essencial nesse periodo de grave crise sanitaria da saude
publica. O requerente sustenta que a diminui¢do de leitos, em um momento de ascendéncia do
niamero de internacdes por Covid-19, provocaria enorme prejuizo a populagdo. Dessa
maneira, o que se buscou por meio dessa Acao Civil Publica, foi o retorno ao patamar anterior
do ntimero de leito de UTI que havia sido diminuido pelo poder publico Estadual e Municipal.

Ainda sobre o tema da diminui¢do de leitos de UTI COVID-19, em Medida Cautelar

na Ac¢do Civel Originaria n° 3.478 — Piaui, a Relatora: Ministra Rosa Weber, destaca:
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Em condicdes tais, de recrudescimento da pandemia no territdrio nacional, ndo é
constitucionalmente aceitavel qualquer retrocesso nas politicas publicas de satde,
como por exemplo, no ponto que aqui importa, a que resulta em um decréscimo no
nimero de leitos de UTI habilitados (custeados) pela Unido. [...] uma vez
identificada omissdo estatal ou gerenciamento erratico em situacdo de emergéncia,
como aparentemente ora se apresenta, ¢ vidvel a interferéncia judicial para a
concretizacdo do direito social a saude, cujas acdes e servicos sao marcadas
constitucionalmente pelo acesso igualitario e universal (CF, arts. 6° e 196) (STF -
ACO: 3478 PI 0048888-76.2021.1.00.0000, Relator: ROSA WEBER, Data de
Julgamento: 03/03/2021, Data de Publicacao: 05/03/2021).

A Ministra esclarece que questdes vitais como a satde publica, ndo aprovam
retrocessos injustificados, ainda mais na atual conjuntura de crise sanitaria provocada pelo
novo coronavirus — COVID-19. A defesa do direito fundamental a satide estabelece uma
interpretacdo que dedique maxima eficdcia aos ditames constitucionais, sendo proibido
qualquer tipo de retrocesso.

Ademais, as politicas publicas de saude, além de nao retrocederem, devem apresentar

uma progressividade no tempo. Nesse sentido, Elida Pinto (2017, p. 82) esclarece:

A vinculagdo orcamentaria para a area da saude, seja na forma de tributos com
destinacdo especifica (como o sdo as contribui¢des sociais), seja na forma de gasto
minimo gerido por meio de fundo de saude (artigo 77, §3° do ADCT), atribuiu
sentido operacional ao dever até entdo impreciso de assegurar “progressividade” a
politica publica de saude.
Portanto, demonstra-se a grande influéncia que o principio da proibi¢do do retrocesso
social e o principio da progressividade exercem sobre direito fundamental a satude, visando
garantir a estabilidade dos servicos implementados, bem como sua constante evolugao.

Garantindo-se, assim, o0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, por meio de um

ordenamento constitucional compromissado com a efetivacao dos direitos fundamentais.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho pretendeu-se avaliar de que forma o judicidrio atua nas
demandas envolvendo a tutela dos direitos fundamentais, em especial do direito fundamental
a saude. A partir do estudo doutrinario evidenciou-se que o fendmeno da “judicializa¢do da
saude” representa uma maior atuacao do poder judicidrio quando existe omissdo dos poderes
publicos no cumprimento de suas obrigacdes constitucionais.

De inicio, o estudo trouxe uma perspectiva historica sobre o tema, abordando a
evolucdo do modelo de Estado Liberal ao Estado Social. Desse modo, até se chegar ao

modelo de constitui¢do que privilegia os direitos sociais, houve diversas transformagdes ao
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longo do tempo, partindo de um constitucionalismo antigo, passando pelo constitucionalismo
liberal e transformando-se em um constitucionalismo social, que ampliou a atuagdo do Estado
na protecao e efetivagao dos direitos fundamentais sociais.

Nesse contexto, foi possivel observar que a Constituicdo de 1988 representou um
marco significativo no que diz respeito ao direito a saude, trazendo consigo principios e
normas que evidenciam a importancia do tema. Contudo, apesar do grande conteudo de
legislacdo voltada a saude, o problema da falta de efetividade desse direito persiste no
contexto brasileiro, sendo necessario em diversas situacdes a interven¢do do poder judicidrio
para concretiza-lo.

Isso posto, importante considerar a grande influéncia que o principio da proibi¢dao do
retrocesso social e o principio da progressividade exercem sobre direito fundamental a satde,
visando garantir a estabilidade dos servigos implementados, bem como sua constante
evolug¢do. Garantindo-se, assim, o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, por
meio de um ordenamento constitucional compromissado com a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Ademais, ficou assente que a implementagdo do direito fundamental a saude depende
de um amparo especifico garantido através de politicas publicas. Por meio da analise do texto
constitucional, observa-se que a eficacia desses programas deve acontecer de forma
progressiva, de modo que a sua concretizagdo ird implicar em custo financeiro para o Estado.

A partir dessa analise, o que se verificou ¢ que a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais esta vinculada a um sistema econdmico que muitas vezes impossibilita o efetivo
exercicio das politicas publicas sociais. Limites impostos pela denominada reserva do
possivel e previsdo orcamentaria sao cada vez mais aplicados frente a concretizacdo das
politicas publicas, em especial no campo da saude. Somado a isso, a falta de planejamento do
orcamento publico também reflete na caréncia da prestagcdo desse direito.

Ficou demonstrado que o Estado ndo pode se exonerar das suas obrigagdes previstas
constitucionalmente, somente alegando a sua reserva do possivel, sendo necessario que se
exponha objetivamente por meio de clara comprovacdo que ndo existem recursos financeiros
para realizacdo de tal direito.

As politicas publicas na area da satide t€ém demonstrado serem insuficientes e pouco
eficazes para atender as necessidades de toda populacdo, ensejando, por consequéncia, uma
busca cada vez mais constante da populacdo ao poder judicidrio para que possam ver 0s seus

direitos garantidos.
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Nesse sentido, havendo um direito fundamental violado, a intervencao do poder
judiciario sera indispensavel para salvaguarda da afetividade das normas constitucionais.
Quando se fala na concretizagdo desses direitos pelos tribunais, logo se conclui que existe
uma ineficiéncia na promog¢ao das garantias sociais, bem como uma auséncia de agdo por
parte dos demais poderes publicos.

O direito a satde ¢ dotado de uma carga de fundamentalidade méxima, razao pela qual
deve ser alvo prioritario dos gastos publicos, devendo ser garantidas as condi¢des minimas de
vida, abaixo do qual esse beneficio social ndo pode ficar.

Conclui-se, portanto, sem querer esgotar o tema aqui abordado em virtude da sua
abrangéncia, amplitude e complexidade, que a interven¢@o judicial na aplicacdo efetiva de
politicas publicas de satide, tem o poder de introduzir na administragdo publica o sentimento
de encarar tais direitos com a devida seriedade e urgéncia que merecem, a fim de garanti-los a
um maior conjunto de pessoas, de modo que seja alcangado certo grau de justica social.

Desse modo, quando ha uma omissao ou descaso na efetivacao do direito fundamental
a saude por parte do poder publico, serd plenamente vidvel a atuacdo do Poder Judiciario para
impor o fornecimento do minimo existencial acima de qualquer outra coisa, em decorréncia
dos postulados constitucionais da dignidade da pessoa humana e da satide. Cabendo-lhe,
também, questdes que vao além do minimo existencial e que devem ser efetivadas de maneira

a evitar o retrocesso.
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MEIO AMBIENTE: Dicotomia entre costume e Direito no Ambito do problema das
queimadas

Ana Paula de Sousa Costa*
Cassio Luz Pereira**

RESUMO

Esta pesquisa tem o objetivo de analisar o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sob a perspectiva da Constituigdo Federal de 1988 e da legislagdo
infraconstitucional, considerando as possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na sua
salvaguarda e o problema das queimadas. Para a constru¢do dos argumentos que se seguem
foram utilizadas fontes bibliograficas e documentais, que forneceram os subsidios teoricos,
juridicos e quantitativos postos. A partir das andlises realizadas constatou-se que, apesar da
existéncia de uma vasta legislacao de protecdo ambiental o desenvolvimento sustentavel ainda
se mostra como uma realidade distante, haja vista a auséncia de politicas publicas ambientais
educativas mais incisivas, sobretudo no tocante ao uso e manejo do fogo.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Legislagdo. Queimadas. Desenvolvimento
Sustentavel.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 dispde que o usufruto de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado por todos ¢ um direito a ser tutelado pelo Poder Publico e pela
sociedade, uma vez que este equilibrio propicia o desenvolvimento sustentavel.

Assim, a partir do discurso ambientalista, fundamentado sobretudo pelos movimentos
da década de 1960, a legislagdo atinente & matéria ambiental ganhou corpo e espago no
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo a partir da década de 1980. Junto a este cenério o
Ministério Publico, 6rgao que integra o rol de fungdes essenciais da justica adquiriu um papel
de protagonista na tutela da prote¢do ambiental, sendo sua atribui¢do atuar como titular e como
fiscal da lei.

Todavia, em que pese a vasta legislagdo e a rigidez da responsabilidade pelos danos

ambientais, o Brasil, apesar da diversidade ecoldgica que possui diante das suas dimensdes

territoriais continentais, apresenta diversos problemas ambientais, dentre os quais destacamos,
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a titulo de exemplificagdo, o das queimadas, que tem ganhado mais notoriedade nos ultimos
anos em decorréncia dos altos indices.

Considerando isto, o presente trabalho realizard uma abordagem sobre o direito ao
usufruto de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerando suas defini¢des legais
e doutrinarias, o tratamento dado & matéria pela Constituicdo Federal e pelas demais
normativas, o papel do Ministério Publico na tutela deste direito trazendo, por fim, uma
abordagem sobre o problema das queimadas a partir da exposicdo de dados fornecidos pelo
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE).

Portanto, a pesquisa proposta objetiva realizar um estudo sobre a protecao juridica dada
as questdes ambientais, considerando as possibilidades de atuagdo do Ministério Publico e a
problematica atinente as queimadas, tanto a nivel nacional quanto estadual, uma vez que, apesar
da vasta legislacao e da rigidez pela responsabilizacao pelos danos causados ao meio ambiente,
o Brasil figura como um dos maiores provocadores de queimadas do mundo.

Assim, através de uma pesquisa construida a partir de subsidios de carater documental,
bibliografico e quantitativo, serdo apontados alguns aspectos referentes aos assuntos propostos.

Inicialmente discute-se os conceitos juridicos e doutrinarios de meio ambiente; No
topico seguinte ¢ realizada uma abordagem acerca da protecdo dada ao Meio Ambiente na
Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, considerando as possibilidades de
atuacdo do Ministério Publico; Por fim, apresenta-se uma discussdo acerca das queimadas
fundamentada em tabelas fornecidas pelo INPE, as quais contém dados atualizados dos indices

de queimadas a nivel nacional e estadual.

2 DEFINICOES LEGAIS E DOUTRINARIAS DE MEIO AMBIENTE

O conceito de meio ambiente adotado no Direito brasileiro ndo advém exclusivamente
dos entendimentos doutrinarios dos estudiosos do tema. Prova disso € o conceito trazido no
artigo 3°, inciso I, da Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual se encontra na Lei 6.938/81.
O legislador definiu o meio ambiente neste dispositivo como “o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas. ” (BRASIL, 1981).

De outra banda, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina ambientalista t¢ém adotado um
conceito amplo de meio ambiente, o qual contempla os meios natural, cultural, artificial e do

trabalho (TRENNEPOHL, 2020).
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De acordo com Trennepohl (2020) o meio ambiente natural trata diretamente da flora,
da fauna, da atmosfera, da dgua, do solo, do subsolo, dos elementos da biosfera e dos recursos
minerais. Complementando esta ideia, Fiorillo (2020, p. 43) pontua que esta defini¢ao
concentra o fenomeno da homeostase, consistente no equilibrio dindmico entre os seres vivos
€ meio em que vivem. ”

O meio ambiente cultural, por sua vez, diz respeito ao patrimonio cultural brasileiro, o
qual contempla, “o patrimonio histdrico, artistico, paisagistico e arqueoldgico” (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2021, p. 368).

A Constitui¢cao Federal dispde no artigo 216 que se constituem como patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, considerados de forma individual ou em
conjunto, e que sejam portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, sendo incluidos neste rol as formas de expressao, os
modos de criar, fazer e viver, as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos,
documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais e,
ainda, os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
paleontolégico, ecoldgico e cientifico (BRASIL, 1988).

Vislumbra-se, deste modo, que a protecdo ao meio ambiente cultural tem o condado de
resguardar a produg¢do cultural humana em todas as suas dimensdes.

O meio ambiente artificial diz respeito ao direito relacionado ao bem-estar no ambito
das cidades sustentaveis e aos objetivos da politica urbana (TRENNEPOLH, 2020).

Fiorillo (2020) adverte que, apesar desta defini¢ao estar vinculada ao conceito de cidade,
a sua empregabilidade ndo contrasta com os termos campo ou rural, visto que qualifica todos
0s espacos que sejam habitaveis. Aplica-se, portanto, uma interpretacdo uma interpretagao
extensiva aos termos cidade e politicas urbanas.

Acerca da matéria referente ao meio ambiente artificial, o artigo 182 da Constitui¢@o
Federal prevé a politica de desenvolvimento urbano, a qual deve ser executada pelo Poder
Publico municipal, obedecendo as diretrizes legais para, deste modo, promover o cumprimento
da fungdo social das cidades e zelar pelo bem-estar dos seus habitantes (BRASIL, 1988).

Por fim, o meio ambiente de trabalho contempla a seguranca da pessoa humana no seu
ambiente de trabalho e envolve saude, prevencao de acidentes, dignidade da pessoa humana,
salubridade e condi¢des de exercicio saudavel do trabalho (TRENNEPOLH, 2020).

Neste ponto nota-se a existéncia de uma relacao entre a protegao ecoldgica e a saude do

trabalhador, sendo que, expressamente, a Constituicdo Federal inseriu no rol de competéncias
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do Sistema Unico de Satde, disposto no artigo 200, inciso VIII, a colaboragdo na protegdo ao

meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (BRASIL, 1988). Deste modo,

A atuag@o preventiva do Estado, por meio de adequada fiscalizacdo da
seguranca no meio ambiente do trabalho, estabelece também importante
medida para evitar o dano ecoldgico difuso ao meio ambiente natural, dado
que normalmente os primeiros indicios de desrespeito a legislacdo ambiental
e riscos ecologicos de dano apareceram no meio ambiente do trabalho.
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2021, p. 372).

Clarividente que o conceito de meio ambiente ndo ¢ univoco e contempla, além do meio
natural, aqueles cujas defini¢cdes e caracteristicas sdo delineadas pela interven¢do humana.
Assim, a partir do estudo dos conceitos e caracteristicas de cada um destes espagos compreende-

se 0s seus papeis e os impactos de cada um deles na vida social.

3 TUTELA JURIDICA DE PROTECAO AMBIENTAL E POSSIBILIDADES DE
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

O meio ambiente se constitui como um bem que pertence a toda a coletividade, de
natureza difusa, indivisivel e cuja titularidade ¢ exercida por um nimero indeterminado de
agentes, razao pela qual incumbe ao direito ambiental ser um balizador da promogao de uma
sociedade participativa e democratica para que haja compatibilidade entre o crescimento
econdmico e o desenvolvimento sustentavel (TRENNEPOHL, 2020).

A nog¢do de consciéncia ecologica passou a ter mais énfase sobretudo no discurso da
década de 1960, periodo no qual surgiu o movimento ambientalista, que influenciou na criagao
de pautas e movimentos internacionais na década de 1970, tendo sido o ano de 1972 marcado
pela realizacdo da Conferéncia de Estocolmo, um paradigma para diversas outras pautas
ambientalistas da comunidade internacional.

A pauta ambientalista torna-se ainda mais inflamada na década de 1980, periodo no qual
o discurso da defesa ecologica ganha contornos politicos cada vez mais significativos
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2021), fato que se refletiu no Brasil principalmente nos anos de
1981, com a implementagdo da Politica Nacional de Meio Ambiente pela Lei 6.938/81, e de
1988, ano da promulgacdo da Constituicdo Cidada apds o regime civil-militar entre os anos de
1964 e 1985.

Considerando a influéncia que estes movimentos e discursos ambientalistas trouxeram

para o Brasil serdo feitas algumas consideragdes acerca da tutela do meio ambiente no cerne da
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Constituicdo Federal, da normativa infraconstitucional, considerando-se, ainda, as
possibilidades de atuacdo do Ministério Publico enquanto parte e fiscal da lei na salvaguarda

do direito ao usufruto de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3.1 TUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

Em sede constitucional, a matéria atinente a protecdo ambiental, de forma geral,
encontra-se disposta em capitulo proprio da Carta Politica de 1988, mais precisamente no artigo
225, o qual dispde no seu caput 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” (BRASIL, 1988), sendo, ainda de acordo com a Carta Maior, a competéncia de
protegé-lo comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Alexandre de Moraes (2020) destaca que as Constituigdes anteriores a de 1988 nunca
se preocuparam com as questdes ambientais e que o constitucionalismo do Estado Democratico
de Direito contemporaneo segue uma tendéncia na qual ha preocupacio com os direitos difusos
e coletivos, dentre eles ao do usufruto de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo
dever do Poder Publico e da coletividade resguarda-lo.

Nos termos dos incisos do pardgrafo 1° da Constitui¢do Federal, o Poder Publico tem a
incumbéncia de preservar a diversidade ¢ a integridade do patrimonio genético do Pais, bem
como de fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; de
definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais € seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a altera¢do e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao; de exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degrada¢ao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental,
a que se dara publicidade; de controlar a produg¢do, a comercializa¢do e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;
de promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica
para a preservacao do meio ambiente; e, por fim, proteger a fauna e a flora, sendo vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fun¢do ecoldgica, provoquem a extin¢ao

de espécies ou submetam os animais a crueldade (BRASIL, 1988).
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Na orbita do dispositivo constitucional em deslinde, cabe mencionar também o
paragrafo 3°, o qual dispde que todas as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais €
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

Clarividente na disposi¢do citada que o agente que, com suas agdes ou omissdes, cause
danos que venham a comprometer o equilibrio ambiental terd de ser responsabilizado em todas
as esferas e que a responsabiliza¢do por danos ocasionados a0 meio ambiente € objetiva.

Em matéria de meio ambiente, a teoria da responsabilidade civil se mostra insuficiente,

pois, nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 686),

O dano ambiental caracteriza-se pela pulverizagdo das vitimas, dai por que ser
tratado como direito de tutela a interesses difusos. Os danos sdo de ordem
coletiva e apenas reflexamente se traduzem em dano individual. Da mesma
forma, os danos sdo de dificil reparacdo. O simples pagamento de uma soma
em dinheiro mostra-se insuficiente nesse campo. Cuida-se ai de mais uma
subversao a verdade tradicional segundo a qual toda obrigacdo ndo cumprida
se traduz, em ultima analise, em um substitutivo em dinheiro.

O dano ambiental, portanto, ndo cabe na biparticao tradicional do Direito, a qual
costuma categorizar os ramos em matéria de direito publico ou privado, pois, ainda tomando as
palavras de Venosa (2017), a protecdo ambiental integra os chamados direitos difusos, os quais
nao contemplam apenas um titular, mas que se estendem por toda a coletividade e faz com que

eles integrem o ambito dos direitos sociais.

3.2 TUTELA INFRACONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE E POSSIBILIDADES DE
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

No ambito infraconstitucional, hd uma vasta legislagdo que trata da matéria atinente a
protecao do meio ambiente em diversas searas.

A Lei 6.938/81, por exemplo, traz a Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual, nos
termos do caput do seu artigo 2° do dispositivo, tem por objetivo preservar, melhorar, bem
como recuperar a qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar ao pais condigdes de
desenvolvimento socioecondmico, os interesses do desenvolvimento nacional e a protecao da
dignidade da pessoa humana, principio norteador do Estado Democratico de Direito

acondicionado no texto constitucional de 1988.
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Trata-se, pois, como anota Marcelo Abelha Rodrigues (2021), do primeiro diploma legal
que concebeu o meio ambiente como um direto proprio e lhe atribuiu autonomia, tendo sido a
Politica nele inserida fortemente influenciada pela Conferéncia Internacional do Meio

Ambiente, realizada em Estocolmo, na Suécia, em 1972. Deste modo, prossegue o autor,

E apenas a partir da Lei n. 6.938/81 que podemos falar verdadeiramente em
um direito ambiental como ramo auténomo da ciéncia juridica brasileira e ndo
como um apéndice do direito administrativo. A prote¢do do meio ambiente e
de seus componentes bidticos e abidticos (recursos ambientais)
compreendidos de uma forma univoca e globalizada deu-se a partir desse
diploma. (p. 32)

A politica ambiental posta na Lei 6.938/81 trouxe, portanto, novos deveres e obrigagdes
para os entes publicos em sede ambiental (SARLET; FENSTERSEIFER, 2021), inaugurando
na realidade juridica e social uma nova perspectiva de tutela dos elementos ambientais.

No cerne destas inovagdes destaca-se, no artigo 14, paragrafo 1°, da lei em comento, a
legitimidade atribuida ao Ministério Publico da Unido e dos Estados para atuar na aplicacdo de
medidas necessdrias a preservagdo e corre¢do de inconvenientes ¢ danos que degradem a
qualidade ambiental através da propositura de a¢ao de responsabilidade civil e criminal.

Anote-se que a insercdo desta atribuicao para o Parquet nesta legislacdo se deu antes
mesmo da Lei de Acdo Civil Publica, a qual passou a existir somente quatro anos depois.

A Lei 6.938/81, como anteriormente pontuado, ndo se constitui como o Unico
dispositivo que traz no seu bojo previsoes legais acerca das politicas protecionistas do meio

ambiente. Todavia, ha que se ressaltar que

As inovagodes legislativas (por exemplo, os instrumentos da PNMA) trazidas
pela Lei 6.938/81, ndo obstante tenham sido aprimoradas em alguns aspectos
por legislacdes mais recentes, ainda hoje operam como pilares centrais da
Politica Nacional do Meio Ambiente, bem como do Direito Ambiental
brasileiro de modo geral. Portanto, até hoje, mesmo apds quase 40 anos da sua
promulgagdo, a Lei 6.938/81 possui papel normativo fundamental na nossa
ordem juridico-ambiental. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2021, p. 948-
949)

Trata-se, conforme exposto, de uma legislagao paradigma, arquétipa para a normativa
que rege o direito ambiental brasileiro e que o consagrou como um ramo autonomo, dotado de
diretrizes e mecanismos proprios para a consecucao da tutela ambiental.

Ainda em sede infraconstitucional a Lei 7.347/85, a qual disciplina a A¢ao Civil Publica,

também trata da matéria ambiental nas suas disposigoes.
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A Lei de Ag¢ao Civil Pablica tem o conddo de atuar na protecao juridica dos interesses
da coletividade. Possui, como afirma Rodrigues (2021, p. 250), “indole constitucional e
representa um dos mais legitimos instrumentos processuais do ordenamento juridico brasileiro
destinados a efetivacao da justica social. ”

Nos termos do artigo 5° da Lei 7.347/85 sdo legitimados para propor a A¢ao Civil
Publica o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes federativos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), as autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de
economia mista e associagdes estejam constituidas ha pelo menos um ano e possuam, dentre
outras finalidades, a de proteger o meio ambiente.

Cabe destacar que a disposi¢do expressa na lei em comento acerca da legitimidade do
Ministério Publico para a propositura da Ag¢do Civil Publica encontra-se reforcada na
Constituicao Federal, a qual confere ao Ministério Publico, como evidencia o artigo 129, inciso
ITI, dentre outras atribuicdes, a de promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a
protecdao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Esta legitimacao dada ao Parquet, todavia, ndo obsta que terceiros, nas mesmas
hipdteses, promovam este tipo de agdo, conforme se 1€ no paragrafo 1° do artigo 129 da Carta
Politica de 1988 e no artigo 5° da Lei 7.347/85.

Sarlet e Fensterseifer (2021) lembram que, apesar de ndo ser detentor exclusivo da
atribuicao de propor Ac¢ao Civil Publica, o Ministério Publico exerce um papel de protagonismo
na tutela judicial e extrajudicial do meio ambiente, pois, nos termos do artigo 5°, §1°, da Lei
7.347/85, mesmo que o Orgdo Ministerial ndo esteja na posigdo de autor da agdo Ihe incumbe

a obrigacdo atuar como fiscal da lei. Esta disposicao legal, prosseguem os autores,

Reforga, por assim dizer, o protagonismo da institui¢do no processo coletivo
brasileiro, o que ¢ justificado pela natureza plural do processo coletivo (quase
sempre revestido de forte litigiosidade de espectro comunitario e social) e da
identidade constitucional da institui¢do como “guardia” dos interesses de toda
a coletividade. (p. 1394)

Rodrigues (2021) descreve a Agao Civil Publica como o instrumento processual que
mais oferece vantagens na tutela jurisdicional do meio ambiente, pois, como se verifica no
artigo 5° da 7.347/85, no qual consta um rol taxativo, a titularidade ativa da demanda ¢
exclusiva de entes coletivos, ndo possuindo a mesma legitimidade individuos de forma isolada

ou em atuacao sob a forma de litisconsorcio.
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A Lei 9.605/98, por sua vez, traz em suas disposi¢des legais previsdes € mecanismos
importantes para a tutela ambiental. Apesar de ser chamada de “Lei de Crimes Ambientais”, o
seu rol também traz disposigdes atinentes a tutela administrativa do meio ambiente (ABELHA,
2021).

Em sede administrativa a referida lei dispde no artigo 70 que “considera-se infracao
administrativa ambiental toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo,
promogao, protecao e recuperacdo do meio ambiente. ” (BRASIL, 1998)

Este conceito, apesar de genérico, foi posteriormente aperfeicoado pelo Decreto
6.514/2008, o qual trouxe, de forma detalhada, as caracteristicas das infracdes administrativas
ambientais nos ambitos da fauna, da flora, daquelas relativas a poluicdo e outras infragdes
ambientais, contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural, contra a administragao
ambiental e aquelas cometidas exclusivamente em unidades de conservacao.

As autoridades competentes para lavrar o auto de infragdo ambiental e para instaurar o
processo administrativo, de acordo com o paragrafo 1° do artigo 70 da Lei 9.605/98, sdo os
funcionarios de 6rgaos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente,
previamente designados para as atividades de fiscalizagdo, bem como os agentes das Capitanias
dos Portos e do Ministério da Marinha.

As infragdes administrativas, conforme dispde o artigo 72 da Lei 9.605/98, podem ser
punidas com adverténcia, multa simples, multas didrias, apreensdao dos animais, produtos e
subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer
natureza utilizados na infracdo, destruicao ou inutilizagdo do produto, suspensdo de venda e
fabricacdo do produto, embargo de obra ou atividade, demolicdo de obra e com a suspensao
parcial ou total de atividades. O inciso XI, o qual previa a aplicagao de penas restritivas de
direitos, foi vetado.

Ressalte-se ainda que estas penalidades podem ser aplicadas tanto a pessoas fisicas
quanto a pessoas juridicas sendo possivel, ainda, nos termos do paragrafo 1° do dispositivo em
deslinde, a aplicabilidade destas penalidades de forma cumulada.

No tocante a matéria criminal da Lei 9.605/98 dispde no artigo 6° que a imposi¢do e
gradacdo da penalidade observaré a gravidade do fato, considerando os motivos da infracdo e
suas consequéncias para a saude publica e para o meio ambiente, os antecedentes criminais do
infrator no tocante ao cumprimento da legislagdo ambiental e a situagdo econdmica dele, caso
a pena aplicada seja a de multa, sendo possibilitada, nos termos do artigo 16, a aplicagdo da

suspensdo condicional do processo quando a pena privativa de liberdade ndo exceder trés anos.
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De acordo com artigo 26 da lei em comento a a¢do penal para as infragdes nela previstas
¢ publica e incondicionada, a qual cabe, privativamente, ao Ministério Publico, nos termos do
artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal, sendo possivel a aplicacao do artigo 89 da Lei
9.099/95 mediante o cumprimento dos requisitos previstos no artigo 28.

A Lei 8.625/93, a Lei Organica do Ministério Publico, por seu turno, refor¢a no artigo
25, inciso 1V, alinea a, que incumbe ao Ministério Publico promover o inquérito civil e a acao
civil publica, na forma da lei, para proteger, prevenir e reparar danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos.

Anivel estadual, a Constitui¢do do Estado do Piaui, no seu artigo 143, inciso III, refor¢a
a previsdo posta na Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual incumbe ao Ministério
Publico a funcao de promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a protecao do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (PIAUI,
1989), incumbindo-lhe ainda, nos termos do artigo 36, inciso IV, alinea a, da Lei Complementar
n° 12, a Lei Organica do Ministério Publico do Estado do Piaui, promover o Inquérito Civil e a
Acio Civil Publica para a prote¢ido do meio ambiente. (PIAUI, 1993)

Cabe mencionar também a Lei Estadual n° 4.854/96, que dispde sobre a Politica

Ambiental do Estado do Piaui. A referida lei, conta no artigo 3° com o seguinte rol de objetivos:

Art.3° - A politica ambiental do Piaui tem por objetivos possibilitar:

I - O estimulo cultural a adogdo de habitos, costumes, posturas e praticas
sociais e econdmicas ndo prejudiciais ao meio ambiente;

II - A adequacdo das atividades socio-econdmicas rurais e urbanas as
imposi¢des do equilibrio ambiental e dos ecossistemas naturais onde se
inserem,;

IIl - A preservagdo e conservagdo dos recursos naturais renovaveis, seu
manejo equilibrado e a utilizagdo econdmica racional e criteriosa dos nao
renovaveis;

IV - O comprometimento técnico e funcional de produtos alimenticios,
medicinais, de bens materiais ¢ insumos em geral, bem como espagos
edificados com as preocupagdes ecologico-ambientais de satde;

V - A utilizacdo adequada do espago territorial ¢ dos recursos hidricos
destinados para fins urbanos e rurais mediante a uma criteriosa defini¢ao de
uso e ocupacdo, normas de projetos, implantacdo, constru¢do e técnicas
ecologicas de manejo, conservagdo e preservagdao, bem como tratamento e
disposigdo final de residuos e efluentes de qualquer natureza;

VI - A garantia de crescentes niveis de saide ambiental das coletividades
humanas e dos individuos, inclusive através do provimento de infra-estrutura
sanitaria e de condi¢cdes de salubridade das edificagdes, vias e logradouros
publicos;

VII - A substituicdo gradativa, seletiva e priorizada de processos e outros
insumos agricolas e/ou industriais potencialmente perigosos por outros
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baseados em tecnologia e modelos de gestdo e manejo mais compativeis com
a saude ambiental.

Nota-se, deste modo, o exercicio da competéncia concorrente pelo estado, a qual foi
dada pela Constituigdo Federal de 1988, no artigo 24, inciso 1V, para legislar sobre matérias
atinentes a prote¢do do meio ambiente, tomando-a a partir das particularidades regionais, tendo
o ente federativo estadual consignado na lei o compromisso com a promog¢do da educacao
ambiental e com a adocao das medidas legais e administrativas, por meio da Secretaria Estadual

de Meio Ambiente, necessarias a preservacao ambiental.

4 QUEIMADAS: Problema ambiental e pratica cultural

Superada a discussdo referente ao levantamento de alguns aspectos da fundamentacao
juridica que rege as politicas de prote¢ao do meio ambiente a nivel nacional e estadual, passa-
se a fazer uma reflexdo acerca das queimadas, as quais representam um dos problemas mais
graves para o meio ambiente, tanto a nivel nacional, quanto a nivel estadual.

Trata-se de uma pratica que, além de comprometer o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sustentdvel, compromete também outros direitos intimamente
ligados a ele, como o direito a saude, por exemplo. Logo, “o uso do fogo e os incéndios
florestais em sistemas agricolas, areas florestais e ambientes urbanos comprometem o equilibrio
dos ecossistemas, a saide humana e o planeta.” (HORN, 2017, p. 18)

No tocante a matéria especifica das queimadas, o artigo 40 da Lei 12.651/2012, o
Codigo Florestal brasileiro, dispde que ¢ incumbéncia do Governo Federal estabelecer uma
politica nacional de manejo e controle de queimadas, prevengdo e combate aos incéndios
florestais, para que seja promovida a articulagao institucional com o objetivo de substituir o uso
do fogo no meio rural, no controle de queimadas, na preven¢do e no combate aos incéndios
florestais e no manejo do fogo em areas naturais protegidas.

O Decreto 2.661/98, por seu turno, veda, no artigo 1°, o emprego do fogo em areas
florestais, bem como nas demais formas de vegetagdo e a queima pura e simples de aparas de
madeira e residuos florestais produzidos por serrarias e madeireiras ¢ de material lenhoso,
quando seu aproveitamento for economicamente viavel.

Encontra-se em tramite, ainda, o Projeto de Lei 11.276 de 2018, o qual tem como
objetivo instituir a Politica Nacional de Controle e Manejo Integrado do Fogo. O projeto traz

no seu corpo uma série de disposicdes que contemplam as formas de uso do fogo, estratégias
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para de governanga institucional para a consecucdo desta Politica, instrumentos, planos de
manejo integrado do fogo, dentre outros elementos.

Nota-se que a legislacao ambiental nao veda de forma absoluta o uso do fogo para a
pratica de queimadas, mas tdo somente o seu uso indiscriminado, uma vez que esta pratica,
acarreta prejuizos como a perca da vegetacao nativa, a poluicdo do ar e problemas de saude,
sobretudo respiratorios.

O uso indiscriminado do fogo e a consequente pritica de queimadas, além de se
constituirem como uma estratégia de limpeza do solo de menor custo, advém de uma questao
mais complexa ligada a fatores culturais, o que ¢ um gravame para este problema ambiental.

Deste modo,

O desenvolvimento de a¢des com a populagdo é fundamental para o processo
de sensibilizagdo da sociedade que serdo os multiplicadores de praticas
ecologicamente corretas para respeito as leis ambientais, bem como permitir
que a populacdo tenha conhecimento da importancia de sua atuagdo na
orientagdo de outras pessoas e possuir o habito de denunciar os
descumprimentos e desrespeitos das leis ambientais. (HOFF, 2017, p. 58)

A gravidade da crise ambiental provocada pelas queimadas e pela auséncia de uma
politica solida de gestdo do uso do fogo pode ser vista através de dados obtidos no site do

Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais, como pode ser observado nas tabelas postas a seguir.

PERIODO ANUAL: 2021

Brasil 171075
Bolivia 33556 |
Argentina 30660
Paraguai 22935 |
Venezuela 14481 1
Colombia 11979 |
Pera 10565
Chile 2896 '
Equador 689
Guyana 544 l
Urugual 399 ’
Suriname 189
Guyana Francesa 84 ‘

Tabela 1: indices numéricos de queimadas dos paises da América do Sul. Fonte: Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais- INPE.

Conforme exposto na primeira tabela obtida no site do Instituto Nacional de Pesquisas
Espaciais, na qual sao demonstrados os numeros de focos de queimadas dos paises da América

do Sul no ano de 2021, o Brasil figura na primeira colocagdo, com 171.075 focos, numero cinco
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vezes maior do que aquele apresentado pelo segundo colocado, qual seja, a Bolivia, com
333.556 focos.

Estes nimeros revelam, assim, dados preocupantes € que expdem a auséncia de politicas
de uso ¢ manejo do fogo na realidade concreta. Com isso, biomas inteiros e toda uma

diversidade sdo postas em risco.
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Tabela 2: indices numéricos de queimadas no Piaui de 1998 a 2021. Fonte: Instituto Nacional de Pesquisas
Espaciais- INPE.

A segunda tabela, que considera tdo somente o ambito do estado do Piaui, traz dados,
também obtidos no site do INPE, que mostram que de 1998 a 2021 os numeros de focos de
queimadas também alcangaram proporgdes expressivas. Os dados evidenciam que entre os anos
de 1998 ¢ 2000 ndo houveram diferengas expressivas nos nimeros de focos de queimadas, e
que de 2001 a 2005 os indices foram pouco oscilantes, seguindo-se de uma queda no ano de
2006.

Nota-se também que os maiores indices ocorreram nos anos de 2007 e de 2010, ocasides
nas quais se verifica quase 20 mil focos e que o ano de 2021, com indices acima da marca de

10.000, superou o ano de 2020, o qual ndo chegou a atingir esta marca.
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Tabela 3: indices numéricos de queimadas no estado do Piaui em 2021. Fonte: Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais- INPE.
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A terceira tabela do INPE, por sua vez, expde os dados obtidos sobre os indices de
queimadas no estado do Piaui somente no ano de 2021. Entre os meses de janeiro e maio, 0s
quais sdo geralmente marcados pelo periodo de chuvas, plantagdo e colheita verifica-se um
nimero infimo. De outra banda, no més de junho hd um indice ja expressivo, o qual sobe
exponencialmente no més de agosto e atinge seu pico nos meses de setembro e outubro.

As tabelas apresentadas, resultantes dos estudos realizados pelo INPE, expdem que as
queimadas, apesar da vasta legislagdo ambiental, se constituem como um problema que ainda
nao ganhou um tratamento adequado na pratica e que o discurso punitivo da responsabilidade
civil, criminal e administrativa ainda necessita de integragdo com politicas publicas educativas
de manejo do fogo, visto que, em muitos casos, como no Piaui, o seu uso ¢ cultural.

Deste modo, dados como os supramencionados nas tabelas expostas, permitem, como
afirma Hoft (2017) o monitoramento ¢ mapeamento das queimadas com o intuito de buscar
estimar as alteracdes ambientais delas decorrentes e de fornecer dados que podem ser utilizados
no planejamento de a¢des que tenham o conddo de prevenir e diminuir os impactos e danos

ambientais por elas ocasionados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O meio ambiente, nas suas diversas instancias, conforme abordado, passou a ocupar um
espaco de protagonismo na legislagdo brasileira, obtendo espago, inclusive, em capitulo proprio
no ambito da Constituicao Federal de 1988.

A legislagdo infraconstitucional que acondiciona e tutela o direito ao usufruto de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes deixa
clarividente também que, em sede legislativa, o Brasil dispde de um rico acervo, que inclusive
¢ referéncia no cenario internacional.

No entanto, apesar da diversidade da sua biota, o pais possui inimeros problemas
ambientais, os quais decorrem da auséncia de politicas publicas sélidas de educacao ambiental,
sendo os altos indices de queimadas um dos principais problemas que acometem os biomas
brasileiros, razao pela qual incumbe ao Ministério Publico ser um atuante continuo na protecao
do meio ambiente.

Portanto, a busca pelo equilibrio ambiental requer a adogdo de politicas publicas

ambientais, sobretudo educativas, para buscar, como afirma Trennepohl (2020), ndo um estado
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de permanente harmonia, mas uma mudanga na qual o uso do meio ambiente se harmonize com

as necessidades da sociedade.
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RESUMO

A tese da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade trata de um fenomeno
resultante de uma decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de controle
de constitucionalidade concentrado, por meio de A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
que produz efeitos erga omnes e vinculante, mesclando, assim, caracteristicas de controle
concreto em decisdes proferidas sob controle concentrado de constitucionalidade. O presente
estudo tem como problematica a discussdo sobre os impactos que surgem a partir do
reconhecimento e adog¢do da chamada tese da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade que teria acontecido a partir da decisdo pronunciada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Nesse sentido, destaca-se, especificamente, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n.° 3406/RJ e 3470/RJ, que declara a inconstitucionalidade do
artigo 2° da de Lei Federal 9.095/1995 de forma incidental e consequentemente debate o
fendmeno de modulagdo dos efeitos da decisdo e mutagcdo constitucional do artigo 52, X, da
Constitui¢do Federal. O estudo utilizou o método dedutivo, partindo da andlise geral para a
particular, analisando dados obtidos por meio da pesquisa qualitativa e por meio da técnica de
pesquisa bibliografica. Para tanto, utilizou-se livros juridicos e artigos cientificos, assim como
documentos. Por fim, debate-se os impactos oriundos da tese levantada ao tempo em que finda
ao entendimento de que ndo ¢ adequado pressupor a ocorréncia da tese de abstrativizagdo do
controle difuso.
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1 INTRODUCAO

A mutacdo constitucional é conhecida como um fendmeno capaz de modificar uma
norma ou dispositivo especifico em uma Constituicdo sem que se modifique o seu texto.
Compreende-se, assim, que ha de fato uma reinterpretacao para atender a um novo contexto
social demandado pela necessidade da sociedade. A tese da abstrativizacdo do controle difuso
surgiu como um tipo de modulagdo de efeitos de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, que produz efeitos erga omnes e vinculantes. A tese
poderia, entdo, ser reconhecida como um mecanismo precedente para expandir os efeitos do
controle difuso de constitucionalidade.

A tese da abstrativizacdo do controle difuso ndo ¢ um fenomeno recente. Um dos
maiores constitucionalistas, o ministro do Supremo Tribunal Federal e defensor/idealizador da
tese no Brasil, Gilmar Mendes, reconhece a tese como um sistema necessario para se fazer o
direito em demandas que refletem os novos anseios e adaptagdes sociais. Nesse ponto, salienta-
se que reconhecer a tese seria também trazer consigo novos impactos bem como novas
discussdes nos que diz respeito a essa tematica.

Para além de compreender o conceito e seus mecanismos relacionados & mutabilidade
constitucional como resposta a uma demanda que reflete novas necessidades sociais, observa-
se no Judicidrio o desenvolvimento de uma imprevisibilidade relativa envolvendo as decisdes
proferidas pelos magistrados. Essas decisdes podem ser motivadas a luz das leis constitucionais,
podendo seguir um padrao fundamentado no ativismo judicial ou, ainda, inovando-se como
uma demanda que ndo obedece aos preceitos anteriores, mas que, ainda assim, se materializa
em uma releitura aplicada ao caso concreto.

As Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 3406/RJ e 3470/RJ surgiram como agdes
propostas pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Industria — CNTI, com o objetivo
de aluir a lei estadual do Rio de Janeiro, Lei n° 3.579/2001, sob o argumento de que esta ofendia
o principio da livre iniciativa bem como era eivada de vicio por tratar de matéria privativa da
Unido. Cabe, ainda, ressaltar que a referida lei bania a utilizagdo e orientava a substituicao
progressiva do asbesto, derivagdo do amianto, tendo em vista que esta fibra foi considerada
cientificamente cancerigena e nociva ao homem.

Em campo de decisdo, os pedidos formulados nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade foram julgados improcedentes pela maioria dos votos da Corte Suprema,
Supremo Tribunal Federal, ao tempo que incidentalmente foi declarada a inconstitucionalidade

do artigo 2° da Lei Federal 9.055/1995, que anuia a
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extragdo/industrializagdo/comercializacdo/distribui¢do do amianto do tipo crisotila
nacionalmente.

A decisdo proferida a partir das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n.° 3406/RJ e
3470/RJ trouxe consigo caracteristicas que poderiam ser associadas a0 mesmo mecanismo da
tese supracitada, inclusive, quanto a especifica a mutagcdo de um dispositivo especifico do texto
constitucional vigente, qual seja o artigo 52, X, da Constitui¢do Federal. Faz-se, nesse contexto,
o campo ideal que motiva os objetivos do presente estudo. Como objetivo geral buscou-se
compreender a tese da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e os efeitos que
sua adogdo causa. Como objetivos especificos o estudo se propos a (a) definir o instituto do
controle de constitucionalidade a partir de seu conceito, evolugdo histoérica, fundamentos
juridicos, classificacdo e efeitos; logo (b) analisou-se a mutacao constitucional do artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal, considerando o principio da seguranca juridica e, por fim, (¢) discutiu-
se os impactos dessa mutacao, denominada “tese da abstrativizagao (ou objetivagao) do controle
difuso” no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro a partir das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n.° 3406/RJ e 3470/RJ.

Na construgdo do presente estudo utilizou-se o método dedutivo, partindo da andlise
geral para a particular, analisando dados obtidos por meio da pesquisa qualitativa e por meio da
técnica de pesquisa bibliografica.

Como pressuposto teorico, foi considerado o mecanismo do controle de
constitucionalidade em meio ao fendmeno da mutagdo constitucional do artigo 52, X, da
Constituicao Federal, associada a denominada “tese da abstrativizacao (ou objetivagdao) do
controle difuso” no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro a partir das Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n.® 3406/RJ e 3470/RJ.

Em termos de estrutura, escolheu-se pontos chaves a serem abordados para se entender
todo o tema, permeando desde os conceitos gerais até o ponto especifico digno de todo o debate
cientifico. A sessdo 1 é meramente introdutdria, na sessdo 2 abordou-se a Constituigdo bem
como o controle de constitucionalidade em seus conceitos, fundamentos e aspectos
sistematicos. Na sessao 3, adentrou-se a mutagdo constitucional do dispositivo 52, X, da
Constituicao Federal e, por fim, na sessao 4, t€m-se uma calorosa discussao sobre os impactos
da mutagao constitucional denominada “tese da abstrativizagdo (ou objetiva¢dao) do controle
difuso” no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro a partir das Ac¢des Diretas de

Inconstitucionalidade n.® 3406/RJ e 3470/RJ, trazendo desfecho atipico.
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2 CONSTITUICAO E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A Constitui¢ao de um Estado ¢ o documento legitimo que sistematiza e regula a maneira
como funciona o proprio Estado bem como determina os direitos e as diretrizes para que os
direitos fundamentais sejam respeitados ao passo que trazem protecdo aos jurisdicionados.
Tendo em vista sua importancia, o controle de constitucionalidade deve coexistir com a propria

Carta como um mecanismo de manuten¢ao e de protecao geral.

2.1 Aspectos gerais e conceituais

A Constituicao ¢ um conjunto de normas organizadas e que estabelecem o poder de um
Estado e disciplinam o direito sobre aqueles que a ela se relacionam. Pode-se refletir e até
mesmo preliminarmente se concluir que a Constituigdo ¢ requisito para existéncia do Estado
democratico minimamente organizado tendo em vista que qualquer coletividade deve se
instituir por meio de um eixo estrutural e, que essa estrutura, simples ou complexa, € envolvida
e assegurada pela Constitui¢ao.

Para que uma Constituicdo adquira o status de validade e de for¢a normativa faz-se
necessaria sua adogdo pela sociedade, de forma tal, que esta adesdo origine uma espécie de
“sentimento constitucional” ou ainda “vontade da Constitui¢ao”, consoante Lassale (2012).
Para manter a vontade constitucional é necessario controle. O complexo sistema juridico
brasileiro, com normas de vdarios niveis, forma uma pirdmide que encontra em seu topo a
Constituicao Federal brasileira. Portanto, para que essa engrenagem funcione e atenda os
anseios da sociedade, ¢ preciso controlar seu contetido para que nao haja abusos por parte dos
responsaveis pela elaboracado e aplicacdo das leis.

De acordo com Barroso (2011), com objetivo de propiciar um mecanismo dinamico
capaz de garantir a ordem juridica em harmonia, o controle de constitucionalidade pode ser
conceituado com uma espécie de meio verificador dos choques normativos entre uma lei ou ato
normativo infraconstitucional e a propria Constitui¢do, tendo em vista a sua hierarquia superior
e seu autopoder conferidos para ser parametro na materializacdo de todo o processo.

As Constitui¢des possuem estruturas mutaveis, embora rigidas, e eventuais alteragcdes
se mostram necessarias pelo cendrio constante das atualizagdes, modificagdes globais e de
adaptacdes locais quanto a sociedade a qual rege cada uma dessas constituicdes. Ao passo deste
contexto, a Constitui¢do Federal brasileira ndo ¢ diferente, visto que se desdobra para atender

e aplicar o direito assim como a sociedade ¢ no dado momento. O seu processo de reforma
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adaptativa funcional obedece as transformacdes politico-sociais bem como evita qualquer
estagnacao abusiva normativa prolatada por juizes e tribunais.

Barroso (2019), por sua vez, ressalta que o controle de constitucionalidade zela pela
proeminéncia da Constitui¢ao, assegurando especialmente a protecdo e a efetivacao dos direitos
e garantias fundamentais ao individuo e a sociedade. Ainda sobre estes fundamentos, inclui-se
a prote¢do daqueles que se encontram em situacdo de desvantagem a maioria parlamentar
eventual. Ressalta-se o seu designio como sendo a subjetividade emanada pela sociedade nos
valores que transcendem aos critérios puramente politicos.

A referida protecdo se faz possivel pela existéncia e competéncia do guardido
constitucional que além de legitimar-se, assume papel essencial na organizag¢ao institucional do
Estado e a prerrogativa decisional que resolve e dispde sobre normas da Lei Fundamental. E a
subjetiva interpretagdo extraivel do caput do artigo 102 da Constituicdo Federal, ou seja,
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢dao [...]”
(BRASIL, 2021).

Junior (2017) reforca o entendimento ao sustentar que a supremacia da Constituicao
Federal ¢ condig¢ao essencial para sustentar o proprio Estado Democratico de Direito a qual
pertence e, tal principio, ainda é capaz de conferir a indiscutivel legitimidade e validade de
todas as normas que sustentam e garantem a superioridade, a forca e a efetivacdo normativa

positiva da Carta Magna.

2.2 Sintese historica do controle de constitucionalidade

E importante estabelecer um inicio temporal para a organizagdo historia das
constituigdes. Partindo de 1824, com principios predominantemente franceses, a Constituicao
Imperial deve ser lembrada por ainda nao dotar de controle de constitucionalidade. J4 na Magna
de 1891, se observa mecanismo difusos de controle de constitucionalidade e consagragdo do
que hoje se entende por sistema incidental em que os juizes ja apreciavam a validade legal de
documentos que tinham compatibilidade suspeita com as leis vigentes ou a com a Carta Magna.

Segundo o constitucionalista Gilmar Ferreira Mendes (1995), a Constitui¢ao de 1934
tem como marco a disposi¢do da agdo direta interventiva para tratar de conflitos da federagao
com participagdo hibrida entre Senado e Suprema Corte. Ja o texto de 1937 materializou o golpe
de Estado com evidéncia de retrocesso no sistema de controle sob o poder legislativo e
executivo. Em 1946, surge com ares de restauracdo da via de controle difuso, além de criar a

acdo direta de inconstitucionalidade em sede abstrata a nivel estadual e federal. Ja se percebia
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uma atividade da Procuradoria Publica, que ganhou for¢a na Constitui¢do de 1967 e na Emenda
Constitucional de 1969 que teve o poder de provocar a prontincia do Supremo Tribunal Federal.

Baseado nos estudos de Barroso (2006), destaca-se o caso Marbury versus Madison, da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1803, que empreende e insere o que ¢ hoje
conhecido como controle difuso de constitucionalidade ao prestigiar e relevar a prevaléncia da
constituicdo de encontro aos vicios existentes em decisdes jurisprudenciais € impondo a
nulidade do que desses vicios se originem.

Conforme se infere da andlise feita por Silva (2009), o atual modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro parte de um modelo que possui, no minimo, dupla esséncia
intelectual quanto ao raciocinio e aplicagdo ativa de grandes nomes. A primeira, que teve
origem na influéncia de John Marshal no controle de constitucionalidade norte-americano e a
outra, originada a partir criacdes de anteprojetos de Hans Kelsen para a Constitui¢do austriaca
de 1920.

E possivel inferir que os modelos precursores dos mecanismos que sustentam o controle
abstrato de constitucionalidade surgiram posteriormente sob a Constituicao de 1934, a qual ja
trazia consigo o sopro sobre o proprio controle de constitucionalidade e ainda, mais além, sobre
defini¢des em controle de inconstitucionalidade e as consequéncias juridicas para o pais
desencadeadas, ou nao, dos atos de edi¢cdo oriundos do Senado Federal que na Carta Magna de

1988 ¢, por equivaléncia, o artigo 52, X.

2.3 Fundamentos juridicos, classificacio e efeitos

De acordo com Tomassini e Silva (2018), a esséncia argumentativa capaz de explicar a
necessidade de mecanismos que viabilizam o controle de constitucionalidade ¢ o
reconhecimento da propria Constitui¢do como uma norma de ordem publica, ao passo que sem
esse controle, os direitos constitucionais seriam disponiveis e restaria fantasiosa a supremacia
constitucional, uma vez que se perderia a nota de hierarquia imperativa do ordenamento
juridico.

Quanto a forma, o controle judiciario pode ser efetuado de maneira concentrada
(abstrata) ou difusa. Nesse sentido, ambas sdo adotadas no ordenamento nacional. O controle
concentrado ¢ realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de forma abstrata, nas hipdteses
em que lei ou ato normativo violar a Constituicao Federal. Em regra, produz efeitos ex tunc,
erga omnes € vinculantes. Ja o controle difuso pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal, em

um caso concreto. Em rega, ele produz efeitos ex tunc, inter partes € nao vinculantes.
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Quando a demanda chega incidentalmente ao Supremo Tribunal Federal (STF) pela
chamada via de exce¢do, evidencia-se a possibilidade, por meio da instrumentalidade das
formas, que ndo ha exigéncia especifica quanto ao veiculo do processo, cabendo, portanto,
naquelas permitidas no ordenamento. Por fim, os efeitos sdo inter partes em com efeito ex tunc,
no entanto, tais feitos podem ser modulados e para que seja vinculante e de eficacia erga omnes,
a Corte deve comunicar e enviar ao Senado Federal para que este resolva suspender a eficacia
normativa.

Conforme Barroso (2012), via de regra, dentre os efeitos de uma declaragdo de
inconstitucionalidade cita-se a retroatividade, sendo necessario entender que pela sua nulidade
consequentemente se reconhece como algo a ser declarado, ou seja, uma declaragdo. Tendo em
vista que se reconhece vicios previamente existentes, a decisao ja deve dispor a respeito de sua
eficacia a partir do transito em julgado ou do momento em que a propria decisdo estabelecer,
assim também previamente fixado.

Uma decisao que reconhece um vicio e declara uma inconstitucionalidade nao traz como
consequéncia a inexisténcia do ato judicial que respeitou minimamente os requisitos para a sua
existéncia e em regra prevalece a adequacdo ao principio da coisa julgada em respeito aos
procedimentos e a sentenga regular, sendo assim, entende-se que a inconstitucionalidade revista
ndo ¢ barreira para se formar a coisa julgada. Infere-se que a relativizacdo da coisa julgada deve
ser excegao. Deste modo, de acordo com o entendimento atual, ¢ facultativo a imposicao de
limites, permeando assim o campo da discricionariedade determinado pela propria

Constitui¢ao.

3 MUTACAO CONSTITUCIONAL E SUA APLICABILIDADE SOBRE O ARTIGO 52,
X, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Na sociedade préspera se promove tanto formalmente como informalmente, e ¢ sob a
seara informal que a mutagdo constitucional encontra seus elementos de adequagao as novas
demandas que merecem revisdo quanto aos limites ditos pelo direito proveniente de uma
Constituicao.

A mutagdo constitucional ¢ a alteracdo informal de um texto da constituicdo sem que
modifique o seu corpo escrito. De acordo com Ferraz (1993), o que realmente se modifica ¢ o
sentido, ¢ uma reinterpretagdo, um novo alcance normativo. A constar que nao se viola nem a

letra nem o espirito da Constitui¢ao pois o que se faz ¢ justapor conforme ela, ao tempo que os
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novos sentidos dispostos pelas interpretagdo judicial, costumes e leis recriam novo sentido a
Constituicao.

Segundo Bulos (1996), as mutagdes constitucionais enquanto fendomeno sao percebidos
como inerente a constituicio de um Estado. As mutacdes devem promover-se voltadas a
evolucdo social, econdmica, politica, e, o sentido dos dispositivos constitucionais modificam-
se substancialmente para alcancar a constru¢ao constante das modalidades nao absolutas que se
orientam pelos usos e costumes voltados as circunstancias evolutivas inerentes aos grupos
humanos.

Barroso (2011), afirma que a modificacdo da Constitui¢do pode ocorrer por via formal
ou informal, sendo que a formal se manifesta através da reforma constitucional — mecanismo
previsto na propria Constituicdo, com regras do modo pelo qual deve se dar sua alteragdo. Ja a
alteracdo por via informal se d4 pela mutacdo constitucional — mecanismo que permite uma
transformacdo do sentido e do alcance das normas juridicas, sem que se opere qualquer
modifica¢do em seu texto.

A chegada de mudangas reflete novos sentidos que abracem suas varidveis
espontaneamente e, com a atencao que seja sobretudo constitucional, vislumbram modificagdes
benéficas ao campo fatico. Uma Carta Constitucional ainda que possua pretensao minima sobre
sua universalidade e alcance generalista ndo ¢ capaz de convergir para a perfeicdo, visto que
nao consegue refletir plenamente o seu bloco historico e muito menos prever anseios em
repercussdes futuristas.

E preciso muita cautela quando o assunto ¢ mutacio constitucional, uma vez que a
interpretagdo inconstitucional afeta diretamente o principio da seguranca juridica, que por sua
vez interfere na percepcdo que a sociedade tem sobre o cumprimento da vontade da
Constituicao.

A seguranga juridica deve compor a seara de andlise dos atos praticados pela
Administragdo Publica, principalmente aqueles oriundos do Poder Judiciario. Segundo os
resumos de Branddo e Farah (2020), deve-se assegurar uma previsibilidade que assegure
direitos temporais dos atos praticados pela justi¢a e o prestigio ao direito adquirido a ponta de
tornar coerente a busca do Direito e estabilizar as relagdes e as expectativas em meio a possiveis
mudancas.

A previsibilidade instaurada pela seguranga juridica propicia mecanismo que geram
confiabilidade do Judiciério e o coloca como um guardido digno de expectativas positivas frente

a atos imprevisiveis e nocivos do Estado.
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A partir dessa conceituacdo inicial do principio da seguranca juridica, considerando
ainda o olhar historico ¢ conceitual do controle de constitucionalidade ¢ da mutacao
constitucional, langa-se agora um olhar sobre o debate central do estudo, que diz respeito a
possivel adogdo da “Teoria da abstrativizagdo do controle difuso” na interpretag¢do do artigo 52,
X, da Constituicdo Federal, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
das Ac¢odes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406/RJ e 3470/RJ.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal decidiu abandonar a concepgao tradicional e
fez uma nova interpretagdo do artigo 52, X, da Constituicdo Federal. Como pode ser visto, a
corte decidiu que, mesmo se a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei for incidental, o
efeito também serd vinculante e erga omnes, o que literalmente vai de encontro ao que esta
previsto na Constituigao.

Streck, Lima e Oliveira (2013) defendem que a desconsideragdo do artigo 52, X, da
Constituicao Federal, além de reduzir a competéncia do Senado Federal a de um 6rgdo de
imprensa, traz uma consequéncia grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais.

Belo (2019) reconhece que nos ultimos anos, tem ocorrido um processo gradual de
equiparagdo juridica dos efeitos da decisdo proferida no controle difuso (inter partes) em
relagdo aos efeitos da decisdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentrado
de constitucionalidade (erga omnes), notadamente no que tange ao universo de pessoas que sao
atingidas por tais decisdes.

E nesta discussdo tedrica que se justifica o presente estudo, analisando de forma
pormenorizada os impactos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, sob a teoria da
abstrativizagdo, no julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406/RJ e

3470/RJ, considerando seu reflexo em demandas futuras e na seguranca juridica.

4 OS IMPACTOS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DENOMINADA “TESE DA
ABSTRATIVIZACAO (OU OBJETIVACAO) DO CONTROLE DIFUSO” NO
SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO A PARTIR
DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N.° 3406/RJ E 3470/RJ

O Supremo Tribunal Federal, por meio das demandas em Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, 3404/RJ e 3470/RJ, julgadas em 29 de novembro de 2017, tendo como
polo ativo a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Industria — CNTI, declarou a
inconstitucionalidade de dispositivo, artigo 2°, da Lei Federal 9.055/1995 que materializava

entendimento da permissdo a extracdo, industrializacdo, comercializacdo e distribuicdo do
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amianto crisotila nacionalmente. Na decisao, os ministros atribuiram efeito vinculante e eficacia
para todos.

De acordo com a Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Industria - CNTI, a Lei
Estadual do Rio de Janeiro, 3.579/2001, ofendia o principio da livre iniciativa bem como era
eivada de vicio por tratar de matéria privativa da Unido, sendo assim a Lei Estadual que versava
sobre a substitui¢ao progressiva do asbesto (derivagao do amianto) ia de encontro a Lei Federal.

O julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade tinha como relatora a Ministra
Rosa Weber e seguiram-na os ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Celso de
Mello, Dias Tofolli (impedido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3406/RJ) e a presidente,
ministra Carmen Lucia para declarar a constitucionalidade da Lei Estadual, ou seja, votaram
pela improcedéncia das agdes. O Ministro Marco Aurélio defendeu as duas agdes como
totalmente procedentes, ¢ o Ministro Alexandre de Morais julgou como parcialmente
procedente, ao considerar que a Lei Estadual traz dispositivos que se chocam com a
Constitui¢ao Federal brasileira.

A Ministra Rosa Weber, na posi¢ao de relatora, decidiu pela improcedéncia dos pedidos
por entender ser a competéncia estadual suplementar, ndo podendo essa confrontar lei federal.
A Ministra entendeu que o artigo 52, X, da Constituicdo Federal, apenas dispde sobre um
formalismo dado ao Senado, € que nao pode imprimir alteragdes na esséncia da declaragao de
inconstitucionalidade daquela Corte

As consideragdes do Ministro Celso de Melo pesaram ao entendimento de mutacdo
constitucional com vistas a expandir as atribuicdes da Corte, uma vez que perante a
interpretagdo do caso, além de dar a matéria do caso concreto o reconhecimento de
inconstitucionalidade em virtude da manipulagdo do amianto, ndo mais seria adequada e nem
mais se entenderia como autorizada perante a norma.

No mesmo raciocinio, a Ministra Carmem Lucia entendeu como uma inovagao
jurisprudencial ao considerar-se como ndo mais necessario que o Supremo reveja cada ato
normativo € sim o conteudo material. Para o Ministro Edson Fachin, reconhece-se a
constitucionalidade da lei do Estado do Rio de janeiro, neste caso proibitiva e, por conformidade
relativa ao artigo 2° da Lei Federal, que foi reconhecidamente tornado inconstitucional, mesmo
que incidentalmente, operando a chamada preclusao consumativa.

A previsdo do artigo 52, X, da Constituigdo Federal, além de declaratério é também
constitutivo, visto que o fendmeno que se instalou sob a decisdo perfaz as regras de
independéncia e harmonia entre os poderes. E o entendimento divergente do Ministro Marco

Aurélio.
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Diante da discussdo no determinado caso concreto, mas que foi abduzido
(incidentalmente) ao momento, por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°,
3406/RJ e 3470/RJ, portanto em vias de controle abstrato, os agentes juridicos passaram a
debater e defender que teria ocorrido a chamada “Teoria da Abstrativizagdo do controle difuso
de constitucionalidade”. E, consequentemente, caberia ao Senado Federal, mitigando atribui¢do
disposta no artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal, apenas a incumbéncia de fazer a publicagdo
da decisdao que deferiu pela inconstitucionalidade da norma pela Supremo e, ainda, teria efeitos
vinculante e erga omnes, efeitos esses caracteristicos de decisdes proferidas em sede de controle
abstrato.

A declaragdo incidental, aquela que ¢ declarada em ambito de fundamentacdo e, por
conseguinte, ndo faz parte do pedido principal, instrumentalizada por acdo direta de
inconstitucionalidade, pode ser feita pelo Superior Tribunal Federal de oficio. Portanto, fica
também evidente a possibilidade de a Corte declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade
na demanda em controle abstrato.

E sabido, como ja mencionado, que é atribuicdo do Senado Federal suspender a
execucdo de leis declaradas inconstitucionais, por meio de resolugdo, atribuicdo em sede de
controle difuso. De acordo com Nunes Junior (2018), trata-se de atuacdo exclusiva neste tipo
de controle, no entanto, ndo necessariamente aplicavel em controle concentrado, colocando
como desnecessaria a remessa ao Senado, uma vez que a propria decisdo sobre a demanda ja
traz consigo efeitos erga omnes e vinculante.

A doutrina defende pela autonomia plena e a coloca como unica via necessaria para dar
efeito erga omnes nessa chamada mutacdo constitucional sobre o inciso X do artigo 52, da
Constituigao Federal. Entdo, seria aqui algo fomentado pelo principio da separagdo dos poderes
e, cautelosamente, evitar que hipoteticamente o Senado possa invalidar e de alguma forma
desfazer atos juridicos perfeitos. Nesse contexto, estaria vulneravel o principio da seguranga
juridica em atos juridicos postergados ao novo juizo do legislativo.

E destacavel, em alguns outros julgados, o entendimento que a atribui¢do dada ao
dispositivo 52 em seu inciso X da Carta Magna, ¢ meramente aplicavel quando se opera em
sede de controle originariamente concreto, ou seja, sobre a via incidental, ndo sendo entdo
obrigatdrio a atividade da Casa Legislativa quando se tratar de controle abstrato. Frisa-se que
nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 3406/RJ e 3470/RJ era matéria originariamente
de controle abstrato, ainda que tenham sido trazidos de maneira incidental o debate sobre a Lei

9095/95.
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Mendes (2010) ja refletia sobre a confusdo que poderia se instalar a respeito da natureza
idéntica quanto as finalidades e aos procedimentos comuns em controle difuso e concentrado.
E importante destacar que a classificagdo quanto ao controle ser difuso ou concentrado refere-
se a competéncia a ser estabelecida e, quanto a classificagdo em controle incidental ou abstrato
¢ quanto ao objeto. Ademais, compreende-se que os efeitos ndo se orientam automaticamente
ao se atribuir ao controle concentrado ou controle concreto. Atualmente, as decisdes tomadas
pelo Supremo podem ditar efeitos gerais mesmo que incidentalmente.

Sabe-se que quando se trata de teorias, ¢ pertinente tornar similar as que se encontram
em atividade no Brasil com Tribunais Internacionais. O Tribunal Constitucional Alemao, por
exemplo, defende que o efeito vinculante ¢ extensivel tanto ao dispositivo como aos
fundamentos que determinam a propria. Visto isso, se mostra sustentavel e compreensivel a
razdo da eficacia em decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal em agdo direta de
inconstitucionalidade transcender o caso concreto, de tal maneira que fragmentos do seu
dispositivo e dos seus fundamentos podem determinar, a partir de entdo, interpretacdes
constitucionais aplicaveis futuramente pelos tribunais.

Diante do exposto, fica também o questionamento sobre o termo “incidental”. Sabe-se
que na demanda das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ndo havia pedido sobre a
inconstitucionalidade da Lei Federal 9.095/95, especificamente sobre o artigo 2°. No entanto,
também deve-se lembrar que as discussdes processuais em agdes demandadas na Corte
Suprema, podem ter dimensdes extensivas objetivando que suas decisdes uniformizem questoes
multiplamente controversas em demandas plurais. O caso das Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade n.° 3406/RJ e 3470/RJ veio oportuna e incidentalmente discutir a questao
de onde a declaragao de inconstitucionalidade definiria mérito com eficacia contra todos e efeito
vinculante.

O fendmeno da mutacao do dispositivo nunca foi, dentro desta demanda, debatido como
questao de ordem, ainda que tenha sido alvo de discussdo entre juristas ao longo da historia do
judiciario e suas decisdes emanadas pela Suprema Corte. O Ministro Gilmar Mendes
frequentemente trouxe a tona em suas defesas o fendmeno da mutacdo como uma proposta que
provisoriamente auxiliou as lides, pelo menos para os proprios Ministros. Concomitantemente,
o Supremo se utiliza da ideia de que cabe aquela Corte decidir o caso concreto e, que cabe ao
Senado, facultativamente, dar efeitos gerais.

A teoria da abstrativizacdo levanta um debate quanto a possibilidade de o Poder
Legislativo ter tido sua atribui¢do mitigada em decisdes proferidas em Agdes Diretas de

Inconstitucionalidade que avoca incidente e que geram efeitos erga omnes e vinculantes. Diante
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deste contexto, ¢ importante ressaltar que o poder legislativo ¢ a convergéncia da escolha
popular, esta que escolhe seus representantes por elei¢do, e, neste debate, diante da mutacao
dispositiva contextualizada neste estudo, vé comprovadamente a limitagdo imposta por decisoes
da Corte, que de certa forma desvaloriza ou invalida indiretamente a sua participacao assessoria.
Infere-se do todo, que os ministros dirigem a constituicao e que nisso, inevitavelmente, acabam
ultrapassando a fronteiras pré-estabelecidas pelo poder constituinte originario.

Como também ja mencionado, ¢ discutivel a necessidade de o Senado ser além de mero
agente de publicidade, uma vez ser desnecessario a tramitagdo para dar efeito de suspensio a
execucdo da lei declarada inconstitucional, visto que ao decidir com efeitos contra todos, a
Corte ja o supre. Sob o outro cenario possivel, se dispde ao Supremo Tribunal Federal apenas
a locacao provisoéria de decisao final em se tratando de controle de constitucionalidade até que
se formule nova pronuncia do Senado Federal sobre o tema.

Diante destes cenarios, ¢ necessario o que comporta o artigo 2° da Constitui¢ao Federal,
quanto a harmonia entre os poderes e o respeito aos limites, bem como a compreensao sobre a
extensibilidade necessaria para se promover a resolucao esperada por quem busca o direito. A
Constituicao Federal ¢ um texto analitico, denso e que por vezes, vé-se contraditoria em seu
conteudo, mas mesmo assim pode harmonizar tanto o papel politico do judiciario, como o papel
decisional do legislativo, uma vez que todos estes papeis atipicos sdo previstos.

Observa Bonavides (2005) que, analisado sob os conceitos doutrinarios predominantes,
o controle de constitucionalidade, por via difusa, objetiva principalmente que se afaste a
aplicabilidade de uma lei na demanda instaurada. Posto isso, ndo se harmoniza ao entendimento
de ocorrer uma abstrativizagdo da via difusa, a considerar-se que a acdo autonoma ¢
integralmente concentrada por natureza, visto que requer principalmente a declaragdo de
inconstitucionalidade.

E questiondvel se no caso das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 3406/RJ e
3470/RJ de fato aconteceu o que poderia ser chamado de meio incidental, tendo em vista que
0s processos ndo sdo originariamente demandas em sede de controle concreto, bem como
possuem suas origens em instrumentos de controle concentrado, qual seja, agdo direta de
inconstitucionalidade. Teria o meio incidental sido atribuido ao fato de ter a agdo chamado para
si uma controvérsia que se rebusca em um caso concreto com decisdo de mérito limitavel
aparentemente as partes? Ou a questdo incidental refere-se ao fato de ndo haver pedido
relacionado diretamente ao dispositivo 2° da Lei Federal 9.095/1995, ora discutido e declarado

inconstitucional?
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Ainda que a questdo tenha sido considerada resolvida incidentalmente e que as
motivacdes para a caracterizar incidental seja as que foram aqui postas, ndo parecem
sustentaveis quando se verifica do ponto de vista da origem processual. A primeira hipdtese, de
fato, soa com excesso de abstrativismo, até mesmo fantasiosa. No entanto, da segunda, ndo se
sustenta a incidentalidade, mas o que se pode depreender ¢ que tenha havido um certo grau de
ativismo judicial justificavel pela necessidade de se uniformizar um entendimento quanto a
constitucionalidade da Lei Federal que se via como elemento de multiplas demandas, ainda que
indiretamente.

Via de regra, os ministros invocam o artigo 52, X, da Constituicdo Federal para prover
a competéncia do Senado para suspender a execucdao de lei declarada inconstitucional em
controle difuso, este controle que na mesma via ¢ incidental. Desse modo, o raciocinio € que
ndo houve entdo controle difuso e, portanto, ndo se estrutura a abstrativiza¢do deste controle,
uma vez que ndo foi dado ao controle difuso o que se trata em concentrado, mas tdo somente a
analise comparativa incapaz de materializar-se como controle de constitucionalidade incidental.

A teoria da abstrativizagdo do controle difuso ainda se comportaria como um expansor
da instrumentalidade para materializar o controle concreto e seus efeitos, uma vez que as vias
recursais seriam mitigadas e a lide poderia ganhar roupagem para percorrer as vias mais
objetivas das proprias acdes diretas de controle. Diante disso, também seria estabelecido uma
forma mais célere e economica do impulso oficial processual, capaz, talvez, de instruir as
decisdes do Supremo Tribunal Federal sob um aspecto mais isondmico e com seguranga
juridica mais solida, dissociado do tipo de controle do qual se origine.

Utilizando-se de fundamentos similares, porém sustentando uma tese diferente, a
transcendéncia da eficacia da motivacdo, em que se articula e se utiliza dos fundamentos
juridicos como eixos que transcendem a um determinado caso concreto, e destoando das
caracteristicas associadas as do direito nacional em que de uma decisdo, o seu dispositivo se
limita a ela. A tese exposta nos estudos de Charan (2014) reconhece subsidiariamente uma
ampliagdo do controle concentrado do Judicidrio, justificado até mesmo pelo rol de legitimados
e pela quantidade crescente de decisdes com forca e eficacia erga omnes.

Sob a seara da seguranga juridica, Greco (2003) relata que este ¢ um instituto fragil e
associa essa caracteristica ao interesse do proprio Estado que, por meio do poder judiciario e
como um subterfigio, amenizaria as falhas do préprio Estado. Mas, por outro lado, reafirma a
sua importancia enquanto principio capaz de proteger os direitos fundamentais, estes tltimos
como elementos que concretizam os direitos e as garantias inerentes a vida social e aos Direitos

Humanos.
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Nos ultimos anos, ao se observar a operabilidade do Supremo Tribunal Federal nas suas
formas de decidir, bem como o alcance das decisoes, o ex-Ministro Teori Zavascki ja explanava
em seu voto a possibilidade de consequéncias moduladas dos julgados reconhecendo a sua forca
como precedente em funcao da sistematizacdo. Esse contexto permite tracar um paralelo onde
se insere, ao menos, um debate sobre a aplicacdo do chamado efeito expansivo provenientes
das decisoes da Corte Suprema.

Uma vez que se busque uma decisdo, pondera-se que esta decisdo seja posta como um
marcador que orienta outras decisdes, esta premissa permite compreender porque os efeitos dos
julgados de casos concretos podem surtir efeitos oponiveis contra todos contanto que se respeite
os principios da boa-fé, da seguranca juridica, do direito adquirido ao tempo que se promova
celeridade e economia processual.

Segundo as orientagdes de Leal e Bonato (2016), embora o efeito expansivo seja
percebido e/ou utilizado, ¢ preciso deixar claro que ndo tem o poder de vincular, mas ainda
assim funciona como um bom instituto que promove o respeito a coisa julgada desde que se
observe o campo de busca do ato perfeito. E preciso que os atos do Estado perfagam os
caminhos necessarios e evite distor¢des que venham ferir agentes e drgaos, sendo eles juridicos
ou politicos.

A mercé desse entendimento, faz-se convincente que qualquer mecanismo que provoque
muta¢do normativa reconhece uma fragilidade que de alguma forma fere a seguranca juridica
da coisa julgada e, ainda, muito mais do que se decide em nova interpretacdo que foge aos
padrdes e ganham forga de precedente.

Uma ideia interpretativa que parece justa, em termos de controle de constitucionalidade
com vistas a seguranga juridica, ¢ que o Judiciario se utiliza de um tecnicismo voltado as lacunas
e de imprecisdes conceituais da propria norma, fazendo disso uma oportunidade legitima para
materializar o Direito. Mas existem dois lados de uma mesma moeda, uma com vistas a ampliar
o poder discriciondrio e consequentemente for¢cando os agentes prolatores a desenvolverem
inteligéncia juridica especializada, e o outro lado que clama pelo desejo de se manter o mais
integro possivel, algumas fontes principioldgicas, a dizer entdo a propria seguranca juridica.

Muito além dos impactos principais (aqueles que envolvem diretamente aos legitimos
da tutela), sdo os impactos e os efeitos interativos reflexos que, certamente, irdo influenciar e
compor a esfera de decisdes baseadas nessas reinterpretagdes e, assim, em cadeia, alcancar e
estabelecer novos parametros. Pignatari (2014), j4 compunha esse pensamento ao expor suas

nog¢des de efeitos da coisa julgada, denominando esses impactos como internos e externos.
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E pertinente inferir que do sistema brasileiro ndo se impde um engessamento e bloqueio
de mecanismos reformadores. A Constituicdo do Brasil ¢ predominantemente hibrida quanto a
trama de controle de constitucionalidade atual, no entanto ¢ perceptivel que as das decisoes
exaradas em sede de controle difuso ressoa uma certa desvalorizagdo que remete e justifica a
valorizagdo, o alcance e o prestigio ao se conferir efeitos gerais no ambito do controle
concentrado.

Por fim, depois de discorrer sobre os possiveis impactos da mutagdo constitucional no
ordenamento brasileiro em meio a tese da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade, adstritas as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 3406/RJ e 3470/RJ,
¢ pertinente reconhecer qualquer outro mecanismo que se caracterize por expandir efeitos,
expandir competéncias ou expandir fundamentagdes. No entanto, a abstrativizacao do controle
difuso ndo se encaixa como fendmeno para subsumir todos os elementos reflexos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no caso concreto, ao passo que por se tratar de acdo autdnoma, as
Agdes Diretas de Inconstitucionalidade exteriorizaram o efeito e a eficacia tipica. Quanto a
questdo incidente, essa também ¢é presumivel nos limites da competéncia em controle

abstrato/concreto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado durante todo este trabalho, a partir das referidas decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal Federal, o sistema difuso de controle de constitucionalidade
expandiu a eficacia de suas decisdes, passando ser erga omnes e de efeito vinculado. Trata-se
de uma mudanca radical a dizer do proprio controle, por isso uma mutagao, e, ainda, uma
mudancga concepcionista quanto aos limites da chamada “divisdo dos poderes™.

E notério que o direito acompanha modificagdes introduzidas pela sociedade ou que
dela se originem e o0 nosso sistema constitucional ndo foge a regra dos termos. As decisdes
judiciais sao reflexos dos novos anseios difundidos no modelo social que acompanha a mutagao
imposta pelo tempo, neste contexto, o controle de constitucionalidade ¢ legitimo enquanto
instrumento para materializar as adaptacdes que dizem sobre o direito e do direito que diz sobre
a sociedade.

As interpretacdes alocadas em agdes autonomas que fazem o controle de
constitucionalidade, julgadas entdo pelo guardido constitucional, implicam também, ainda que
de forma indireta, em desburocratizacdo de um sistema que se encontra sobrecarregado.
Permitir e reconhecer modulagdes por agentes legitimados, acabam por esculpir uma via que

pode primar por economia procedimental, processual e de seguranga juridica com viés
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subjetivo, que envolve raciocinio conjunto a literalidade, e abranda o rigor que impede alcangar
mais cidaddos e circunstancias da realidade temporal atual.

De um lado, o judiciario € posto como uma espécie de agente transmissor que interpreta
a constitui¢ao e nisso aplica ao direito moderno ao passo que respeita toda a historicidade da
propria Carta. Do outro lado, o legislativo, composto por representantes eleitos pela sua
sociedade, que possui suas atribuigdes que saltam do texto constitucional e, que devem impor
a sua participagdo politica como etapa a ser cumprida enquanto as grandes decisdes sao
tomadas. A harmonia faz necessaria ainda que estes agentes se expressem atipicamente, visto
que o bem maior a ser protegido ¢ o social, deve entdo, respeitar o tempo, respeitar a
constitui¢do e respeitar a dignidade humana.

A decisdo proferida nestes processos, Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n.°
3406/RJ e 3470/RJ, ganhou impacto ao serem dotadas de eficicia erga omnes e efeito
vinculante, restando evidente, o que pode ser entendido como mutacao constitucional do artigo
52, X, da Constitui¢cdo Federal, mas ainda sobre isso restou evidencias que o proprio texto
constitucional permite o entendimento que fundamenta a mutagdo. Vé-se na propria norma
constitucional, que traz o controle que inevitavelmente reinterpreta os institutos de controle
tanto incidental como abstrato.

E dizer ainda que das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 3406 e 3470, ambas
do Rio de Janeiro, operou-se nela uma espécie de juncdo do controle difuso e concentrado,
quando declarado a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal 9.055/95, no entanto,
entende-se prematuro reconhecer a tese da abstrativizagdo nestas demandas ainda que se
evidencie como precedente vinculante e de efeitos erga omnes. A proibi¢do da utilizagdo o
amianto do tipo crisotila viu-se como uma perspectiva razoavel para se decidir a favor da
coletividade integral, o que justifica o alcance dos efeitos as partes além do processo ¢ a
reinterpretagdo do artigo 52, X da Constituicdo Federal independentemente de o controle
ocorrer na modalidade concentrada ou difusa.

O controle concentrado € instrumento que d4 ao processo a possibilidade de a partir dele
questionar-se, reafirmar-se ou modificar-se pretensdes do presente, prever e uniformizar as do
futuro e, ainda, compreender e dizer sobre a seguranca juridica do que ja se foi imposto por
decisdes ora transitadas no complexo sistema a luz da Suprema Corte e do Senado Federal.

Todavia, a tese da abstrativizagdo do controle difuso, ndo resta como defini¢do para o
todo, a considerar que originariamente o processo ndo ¢ incidental e que, uma vez que se

utilizou-se de Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade, instrumento de controle concentrado,
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portanto, autdbnomo, nao deveria se entender de “abstrativizacdo” uma vez que abstrato ja ¢
quanto a origem.

Perante a abordagem e ao rebatido contra aos argumentos que sustentam a
abstrativizagdo nestas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, faz importante sugerir o que teria
acontecido se ndo a mencionada tese. Observado os mecanismos € os institutos utilizados,
sugere-se que tenha acontecido um outro fendmeno, um ativismo judicial, tendo em vista a
postura proativa da justi¢a, interferindo significativamente em questdoes que envolve os outros
poderes, nesta celeuma, o Legislativo.

E oportuno citar quem em decisdes de tribunais alemaes, de onde Gilmar Mendes busca
inspiracdes constitucionais, o efeito vinculante e extensivel aos fundamentos que determinam
a decisdo, nao se limitando somente ao dispositivo da decisdo, mas superando os limites de um
caso concreto numa interpretacdo que deve ser observada em casos posteriores. Para Mendes
esse entendimento deve sustenta-se também nos tribunais sob a Constitui¢do Federal, motivo
que sugere mais uma outra perspectiva de estudo de andlise e impactos em meio das Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade aqui estudadas bem como teoria hipoteticamente aplicada.

Uma declaracdo de inconstitucionalidade feita de maneira incidental, como assim
descrevem ou estudiosos juridicos, dirigida de oficio, por si s6 ja sensibiliza alguns principios
constitucionais relacionados a ditames e aos limites da jurisdicdo. Um fendmeno que se
caracteriza pela mutacdo, bem como o seu debate requerem conclusdes parciais que se
postergardo, sem imediatismo, trata-se de um conflito que demanda e enfrentard
questionamentos que requerem media¢do dos proprios 6rgdos constitucionais e da sociedade
representada pela sua pluralidade de agentes competentes.

O que fica claro, diante do estudo do caso concreto, ¢ que a tese da abstrativizagdo do
controle difuso ¢ um mecanismo que ainda terd suas defini¢cdes e limites com adequacdes e
reorganizagdo prosperas, tendo em vista que ¢ fendmeno continuo no tempo. Mostra-se
inconsistente apontar e definir o acometimento da tese sem ao menos apontar violagdo de
dispositivos constitucionais e ainda, ao menos, pressupor a necessidade de revisdo destes
dispositivos. Faz-se oportuno sugerir, diante da previsdo de novos casos, novos debates e mais
estudos, inclusive, feitos sob novas perspectivas bem como comparando-as a outros institutos
do direito.

A mercé desse entendimento, faz-se convincente que quaisquer mecanismos que
provoquem mutacdes normativas também reconhecem uma certa fragilidade que, de alguma
forma, fere a seguranca juridica e ainda foge aos padrdes que ganham forga de precedente sob

risco de algum vicio. Qualquer mutacdo, modulagdo, ativismo ou mecanismo atipico que
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sensibilize a norma ou o texto da constituicio ndo podem, também, violar a seara
principioldgica ainda que por via meramente interpretativa ¢ nao devem desprestigiar
atribui¢oes dadas constitucionalmente.

E digno de reconhecimento o desenvolvimento da justica do Brasil e notoriamente o que
se exara do Supremo Tribunal Federal. No entanto, parece indecoroso reconhecer o controle
concentrado como predominante e o controle incidental como subsumido ao concentrado ao
passo que o que se deve € enaltecer o sistema misto capaz de resolver os objetos controversos.
A teoria da abstrativizagdo ¢ sedutora embora contestavel majoritariamente, fica claro, além de
tudo, que os agentes operadores do direito nacional buscam uniformizacao, celeridade e
adequacdo contemporinea que respeite o devido processo legal, mas, em contrapartida,
sensibiliza a seguranga juridica e afronta a Constituicao.

Conforme demostrado, qualquer teoria que surja para explicar fenomenos atipicos do
controle de constitucionalidade deve se desenvolver, acima de tudo, para fundamentar o
fendmeno que parte do controle em si com vistas a promover o refor¢o democratico garantido
pelas trés esferas do poder, bem como demandar protecdo constitucional que ameacem
minimamente o desenvolvimento estatal frente a realidade social moderna. O controle € o
equilibrio dos sistemas que garantem a constitucionalidade do conteudo final emanado das
decisdes do judiciario devem entdo blindar a democracia instituida pela Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil de 1988.
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PATRIMONIO URBANO, MEMORIA E IDENTIDADE: Uma analise
sobre a Avenida Frei Serafim, Teresina — PI

RESUMO

Este artigo teve como objetivo analisar a relacdo da Avenida Frei Serafim, patrimonio urbano
de Teresina-PI com seus habitantes, destacando o espago urbano como local de memoria,
identidade e pertencimento. A metodologia utilizada baseou-se na pesquisa qualitativa, em que
foram realizadas entrevistas com 91 pessoas pela plataforma Google Forms. O trabalho contou
também com a realizagdo de pesquisas bibliograficas sobre os conceitos de memodria,
identidade, patrimonio cultural urbano e sua preservagdo. Os resultados apontaram que a
comunidade reconhece a importancia da Avenida Frei Serafim para a capital e mantém uma
relacdo afetiva com o local por meio de seus cotidianos regados de lembrangas. Sendo assim,
considerada patrimonio cultural urbano da cidade de Teresina-Pl.

Palavras-Chave: Patrimonio urbano. Memoria. Identidade. Avenida frei serafim.

1 INTRODUCAO

Na obra “A imagem da cidade”, Lynch (1997) apresenta o empirismo existente nas pessoas,
relatando como observam o espago urbano no qual convivem, sendo este um dos fatores
motivadores, aqui analisado, de como modelam as cidades. Para Miranda et al (2016), a
apropriagdo do espago pelo individuo acontece quando no vazio citadino identifica-se uma
paisagem natural que detenha um aspecto contemplativo. Atrelando aos conceitos abordados,
entendeu-se que a relagao cidadao-cidade esta diretamente ligada a valorizacao do patrimdnio

cultural urbano.

A partir disso tem-se que Motta (2000) aponta sobre patrimdnio urbano e a importancia de
valorizar este em fun¢do da sua forma, entendida como o resultado daquilo que se produziu
culturalmente através da reapropriacao do espaco e dos varios significados atribuidos ao longo

do tempo, contemplando diferentes interesses e for¢as em disputa.

A cidade de Teresina, situada no estado do Piaui, foi a primeira capital do Brasil a ser planejada.
O desenvolvimento da regido foi estimulado, principalmente, pelo desejo de torna-la sede da
provincia, ja que por estar proxima ao Rio Parnaiba sua localizagdo favoreceria o comércio
fluvial. Assim, Teresina substituiria a cidade de Oeiras, situada no sudoeste do estado, que
levava o titulo até entdo. O projeto foi composto por uma malha ortogonal de quadras regulares
e a construcao dos primeiros lotes antevia o crescimento da cidade no sentido Leste, a fim de

alcancar o Rio Poti (MIRANDA et al, 2015).
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Foi com essa ampliagdo no sentido leste da capital que surgiu a Avenida Frei Serafim,
considerada atualmente uma via de alta relevancia para a cidade, sendo um dos principais eixos
de ligacao entre o centro e a zona leste do municipio. De inicio, essa grande via de circulagdo
serve-se como percurso de transporte de areia e argila retirados do Rio Poti para suprir uma
cidade com gradativa ocupacdo populacional e suas construgdes de todo volume e tipologia,
incluindo a construgdo da Igreja de Sao Benedito, templo religioso situado na ponta norte da

avenida (RODRIGUES, 2020).

A questdo principal abordada neste artigo foi entender de que maneira os moradores da cidade
de Teresina-PI se relacionam com a Avenida Frei Serafim, no que tange o pertencimento,
conexoes afetivas e modos de uso. Com as entrevistas, foi possivel identificar como essa relagao

entre cidadao e cidade ganhou forma no espaco urbano estudado.
2 METODOLOGIA

Para a construgdo dessa pesquisa foi feita uma revisao bibliografica, de modo a aprofundar o
conhecimento estabelecido na relagdo memoria, identidade, patriménio cultural urbano e
preservacao do mesmo, visando entender corretamente os conceitos para definir uma conexao
entre eles e a Avenida Frei Serafim. Dessa maneira, o referencial tedrico foi conduzido de forma
a atravessar alguns debates como: a forma como o espago urbano se relaciona com os
moradores, no que tange memoria e identidade da comunidade com os autores Chaui (2006) e
Halbwachs (1990); uma proposta de discussao sobre preservagao do patriménio cultural urbano
em que foram interseccionadas as obras de Pesavento (2020) e Motta (2000); o contexto
historico e social da Avenida Frei Serafim com os autores Matos (2017) e Rodrigues (2020),

além da analise de como a Avenida, enquanto patrimonio urbano se relaciona com as pessoas

da cidade.

Concomitantemente, foi realizada uma pesquisa de campo, através da plataforma Google
Forms, restrito a pessoas que possuem ou ja possuiram relacdo com a avenida. A entrevista
contava com perguntas relacionadas a memoria e significado da avenida para os participantes,
a fim de apreender relatos sobre a vivéncia e experiéncias dos mesmos. O questionario aplicado
de forma online obteve 91 respostas, englobando 6,6% de pessoas com idade entre 15 ¢ 20 anos,

89% entre 21 e 35 anos e 6,6% com mais de 36 anos.

Para a elaboracdo da nuvem de palavras, utilizada para andlise de uma das perguntas do
questionario, foi utilizada a plataforma WordClouds. A analise do grafico e o questionario,

busca entender a relagdo da avenida com seu corpo social por meio dos seus modos de uso, suas
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estruturas urbanas, ambientais e depoimentos dos habitantes da regido que contribuiram na

identificacdo da conexao destes com o local.
3 MEMORIA E IDENTIDADE

Para Chaui (2006, p. 138), “a memoria ¢ uma evocacao do passado”. Dessa forma, entende-se
a memoria como um canal de recordagdes, fazendo com que estas existam tanto como
lembrangas de algo ja vivido, como fornegam entendimentos do que existe atualmente, sendo

um resultado da evolu¢do do ocorrido no passado.

Chaui (2006, p. 138) descreve o tempo ndo apenas como “a passagem dos anos”, mas a
situacdes, histoérias e acontecimentos vividos que devem ser preservados € nunca esquecidos,
como ¢ possivel notar quando fala que a memoria ¢ “a capacidade humana para reter e guardar
o tempo que se foi, salvando-o da perda total”. A autora analisou ainda que a memoria
compreende duas dimensdes: a pessoal e a introspectiva, sendo esta interior ao sujeito, € a
coletiva ou social, que se relaciona a histéria de uma sociedade ou de um povo, podendo ser

materializada por documentos ¢ monumentos, configurando-se assim, em patrimonio.

Halbwachs (1990) destaca que as pessoas possuem dois tipos de memorias: individuais e
coletivas. A primeira seria no quadro de sua personalidade ou de sua vida pessoal; A segunda,
elas seriam capazes de se comportar simplesmente como membro de um grupo que contribui
para lembrar e manter as lembrangas impessoais, a0 momento em que estas interessam ao grupo

(HALBWACHS, 1990).

Logo, entende-se que a memoria coletiva compreende fatos passados que por conta de sua
importancia para as pessoas passam a adquirir significados, influenciando a vida em grupo, o
que serve de pilar para a reconstru¢cdo da memdria e suas vivéncias, histdrias e tradi¢cdes. Apesar
de algumas vezes interpretarmos memoéria como um caso particular, segundo Halbwachs
(1990), ela deve ser compreendida também como um fendmeno coletivo e social. E os
elementos que constituem a memoria, tanto individual quanto coletiva, sdo inicialmente aqueles
episodios ocorridos pessoalmente e aqueles vividos pelo grupo no qual a pessoa se relaciona

(POLLAK, 1992).

Segundo Pollak (1992), a memoria € essencial na percepcao de si e dos outros. Ela acaba por
ser resultado de um trabalho de organizagdo e de selecdo daquilo que ¢ importante para o
sentimento de unidade, de continuidade e de coeréncia, ou seja, de identidade. Compreender a

J \

constituicdo da memoria € indispensavel porque estd ligada diretamente a construcdo de
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identidade, assim, pode-se reconhecer os acontecimentos passados e conservar as informagdes

que sdo importantes preservar, tanto na memoria individual quanto na coletiva.

Para Le Goff (2007), a memoria acaba por estabelecer um “vinculo” entre as geracdes humanas
e o “tempo histoérico que as acompanha”. Ele aponta também que a “identidade cultural de um
pais, estado, cidade ou comunidade se faz com a memoria individual e coletiva”; a partir do
instante em que a sociedade se dispde a “preservar e divulgar os seus bens culturais” da-se
inicio ao processo denominado pelo autor como a “constru¢do do ethos cultural e de sua

cidadania” (PELEGRINI, 2006, p. 116-117).

O estudo da memoria coletiva e social foi utilizado nesta pesquisa para entender sobre como
este conceito esta interligado a cidade, seus patrimonios e viventes, bem como a reconstrugao
e preservagdo da memoéria de grupos sociais que se utilizam da avenida Frei Serafim. E
necessario perceber o patrimonio como algo recebido do passado, vivenciado no presente e
transmitido a geracdes futuras, quando se entende isto, admite-se “que o patrimonio ¢
historicamente construido e conjuga o sentimento de pertencimento dos individuos a um ou

mais grupos” (PELEGRINI, 2007, p. 3).
4 PATRIMONIO URBANO E PRESERVACAO

A cidade ¢ o resultado do entrelagamento de efemeridades, onde pode-se adotar o que se chama
de linguagem urbana, ¢ por meio dela que aprendemos aquelas constantes que modelam o nosso
cotidiano. Essas imagens urbanas marcam o cenario da rotina e da identidade urbana, sdo os
adensamentos urbanos, o movimento, os transportes, o trafego, a verticalizagdo e a vida ali
presente naquele espaco (FERRARA, 1990). Compreendendo a cidade assim como expressao

de modos de vida, Argan aponta que:

cada um de nods, em seus itinerarios urbanos diarios, deixa trabalhar a memoria
e a imaginagdo: anota as minimas mudancas, a nova pintura de uma fachada,
o novo letreiro de uma loja; curioso com as mudangas em andamento, olhara
pelas frestas de um tapume para ver o que estdo fazendo do outro lado;
imagina e, portanto, de certa forma projeta, que aquele velho casebre sera
substituido por um edificio decente, que aquela rua demasiado estreita sera
alargada, que o transito sera mais disciplinado ou até mesmo proibido naquele
determinado ponto da cidade; lembra —se de como era aquela rua quando
menino, a percorria para ir a escola ou quando, mais tarde, por ela passar com
a namorada; ou o famoso incéndio, o crime de que falaram todos os jornais.
(ARGAN, 1993, p. 233)

A cidade ¢, assim, um local que ganha novas defini¢des a medida em que sdo feitas as trocas

entre o cidadao e o meio que habita, absorvendo caracteristicas culturais da populagdo. Os
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espacos publicos urbanos, como lugares que concentram um maior niumero de pessoas, revelam
importantes trocas entre as pessoas € o local, transformando a cidade em um ambiente

catalisador de experiéncias, além de um espago de convivéncia democratica.

Espacos publicos urbanos podem ser enquadrados como lugares de manifestagdo da esfera
publica e do exercicio da cidadania. S3o ainda locais de pratica e realizagdo sociopolitica
(ABRAHAO, 2008). A origem desses locais remonta aos tempos classicos da antiga Grécia e
Roma, a partir da criagdo da vida em cidades e a instalacdo dos principios da democracia,
conforme pode ser visto nos estudos de Arendt (2007), onde tem-se a concepgdo de espago

publico intrinsicamente relacionada a vida publica.

Nesse sentido, ¢ necessdrio trazer o texto do artigo 216, inciso IV da Constitui¢do Federal:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados
as manifestagdes artistico-culturais;

A partir disso, percebe-se que a Constituicdo Federal incluiu no conceito de patrimonio cultural
brasileiro as edificacdes e demais espacgos destinados as manifestagdes artistico-culturais, ou
seja, os espacos publicos. Logo, os espagos analisados, sendo considerados patrimdnio cultural
e de livre acesso de todos os cidaddos e entendendo que sdo as relagdes sociais, os modos de
vida e cotidiano dos citadinos sendo desenvolvidos no espago urbano que moldam a cidade ¢

que este artigo discutiu a preservacao do patriménio urbano em estudo.
5 A AVENIDA FREI SERAFIM
5.1 O NASCER DA AVENIDA

Na década de 50, o mestre Isidoro Franca foi nomeado como secretario de obras da provincia
do Piaui, pelo presidente da regido — sediada, até entdo, em Oeiras — Antonio Saraiva. Apds
assumir algumas obras e conseguir a confianca do regente, mestre Isidoro, ficou encarregado
por substituir a igreja Matriz de Nossa Senhora do Amparo que se localizava nas margens do
Rio Parnaiba, proxima ao Rio Poti. No encontro desses dois rios situava-se a Vila Velha do
Poti, esta que desde o ano de 1842, requisitava a transicdo de sua sede para outra localidade,

por se encontrar sujeita a inuimeros alagamentos ocasionados por conta de sua proximidade com

o rio (VILHENA, 2016).
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A solicitagdo da vila s6 foi atendida quase uma década depois devido a necessidade de um
projeto urbanistico, este que auxiliaria para que o tragado urbano padrao respeitado pelas vilas
portuguesas continuasse sendo obedecido, para tal “os prédios da administragdo publica
deveriam ser reconstruidos ao redor, as novas ruas realinhadas e novas casas levantadas”
(VILHENA, 2016). O local escolhido para implantar a nova obra, conhecido por Corisco, ficava
localizado numa chapada elevada em relagdo ao Rio Parnaiba e segundo Vilhena (2016),
apresentava um “terreno plano, de vegetacao rasteira, protegido do regime de adguas, apto para

receber o arruamento e alinhamento das casas em linhas retas e perpendiculares”.

Assim, aproveitando a constru¢do da nova vila e com o argumento de que era importante para
a provincia do Piaui a utilizagao do Rio Parnaiba para o transporte de mercadorias — situagao,
até entdo dificil de suceder ja que a atual capital, Oeiras, ficava distante das bacias — Antonio
Saraiva, conseguiu o que ja vinha idealizando desde o principio, a transferéncia da sede para a
Vila do Poti quando esta fosse realocada e estivesse com estrutura adequada para acolher a
administracao publica. Esse episodio elevou a vila a categoria de cidade, com o nome de
Teresina (VILHENA, 2016). Tais informagdes dispuseram grande significancia a atual capital
do estado, constatando que a cidade foi a primeira do pais a ser planejada e construida para

desempenhar o cargo de sede administrativa.

O projeto composto por uma malha ortogonal de quadras regulares e a constru¢do dos seus
primeiros lotes antevia o crescimento da cidade sentido Leste, a fim de alcancar o Rio Poti.
(MIRANDA et al, 2015). Essa expansdo resultou no surgimento da Avenida Frei Serafim, um
importante logradouro para a capital, caracterizando-se como um dos principais eixos de
ligacdo entre o centro e a zona leste do municipio. De inicio, essa grande via de circulagao
serve-se como percurso de transporte de areia e argila retirados do Rio Poti (figura 01), de forma
a abastecer de materiais uma cidade com gradativa ocupacao populacional e suas construgdes
de todo volume e tipologia, incluindo a construgdo da Igreja de Sao Benedito, templo religioso

situado na ponta norte da avenida (RODRIGUES, 2020).
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Figura 1: Avenida Frei Serafim nos anos 40

-’

Fonte: Blog Val — Noticias da Corte (2021)

A avenida foi urbanizada apenas por volta das décadas de 30 e 40 por conta da construcao de
bangalds e grandes prédios, contando com a constru¢do de calgadas, do canteiro central,

instalacdo de iluminagdo publica e o comego do paisagismo da estrada (MATOS, 2011).
5.2 O FLORESCER DA AVENIDA

A partir do século XX, a avenida ascendeu ja que agora ela tornava-se parte de uma area nobre
da cidade. Nessa época também pode-se considerar um marco a constru¢do do Hospital Getulio
Vargas, contribuindo posteriormente para um polo regional de saude publica que se edificaria
ao seu redor. Nesse momento, a extensao da avenida compreendia da Igreja de Sao Benedito
até o Hospital Getulio Vargas, apresentando chacaras, sitios e fazendas ao final da estrada

(MIRANDA et al, 2016).

No ano de 1950 a avenida Miguel Rosa delimitava o perimetro da cidade por dispor da linha
férrea. Dessa forma, de acordo com Nascimento (2002), o crescimento de Teresina se deu de
forma concéntrica. Ele afirma que “[...] o anel circular da estrada de ferro alterou a tendéncia
de crescimento original, forcando a formacdo de estradas radiais [...]”. Nesse periodo de
desenvolvimento pode-se destacar algumas edificagdes de grande importancia para a historia
da avenida, como o Colégio Sagrado Coracao de Jesus (CSCJ), a Igreja de Sdo Benedito e o

Convento de Sao Benedito (MIRANDA et al, 2016).

Foi com a construgdo da Ponte Juscelino Kubitschek, em 1957, e a mudanca no entorno da

avenida que se iniciou o processo de expansao da cidade no sentido leste. Foi nessa conjuntura
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que a avenida foi asfaltada e seu entorno recebeu prédios de arquitetura moderna (MIRANDA
et al, 2016). Com a modernizacdo da capital percebeu-se a necessidade de urbanizagdo do
espaco e foi a partir dai que a avenida comegou a sofrer grandes intervengdes, tendo as mais

radicais ocorrido em 1970, e no ano de 2008 (MATOS, 2017).

Na década de 1970, buscou-se potencializar o espaco e tornd-la a “avenida dos sonhos”,
utilizando os principios urbanisticos modernistas. Foi nessa época que a pavimentacdo em
paralelepipedo foi substituida pelo asfalto, realizou-se a pavimentagdo no canteiro central e nas
calcadas com pedra portuguesa, houve a troca da iluminacdo e execugdo de espelhos d’agua e
fontes luminosas. J&4 no ano de 2008, inspiradas nas Ramblas de Barcelona, as intervengdes
priorizaram o canteiro central ao cuidar dos jardins e dar aten¢do as arvores e bancos, de forma

a proporcionar o encontro de pessoas. (RODRIGUES, 2020).

Com a criacdo de espagos de interagdo pessoal o boulevard estabelece relacio com os
moradores da cidade, deixando de ser apenas um espaco urbano e arquitetonico, planejado para
embelezar a cidade, e torna-se também um espaco de memdoria e pertencimento com os diversos

grupos sociais que a frequentam (figura 02).

Figura 02: Avenida Frei Serafim, 2021

Fonte: Blog B-R-O Bora

O passar do tempo e o surgimento de relevantes intervencdes urbanisticas — que por muitas

vezes se inspiravam em referéncias europeias — fizeram com que a arborizada avenida alongasse
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e hoje, por fazer parte da historia, arquitetura, urbanismo e vida social da capital, a mesma se

torna simbolo de reconhecimento para os habitantes.
5.3 O VIVER DA AVENIDA

O processo de expansdo da cidade, sentido leste, ocasionou uma evolucdo urbanistica nas
décadas de 70 a 90, marcada pela implantagdo de espagos de grande importancia para a cidade,
como o Campus da Universidade Federal do Piaui, o Park Potycabana e os Shoppings. As
grandes construgdes feitas nessa época geraram uma forte descentralizagdo na economia de
Teresina, além de proporcionar mudangas na morfologia da avenida, como mudangas de usos
de edificacdes ja existentes, bem como, nos perfis das pessoas que 14 residiam (MIRANDA et

al, 2016).

Apesar das alteracdes aos quais a estrada foi acometida, ao longo dos anos a avenida Frei
Serafim estabeleceu relacdo de grande prestigio com a cidade, caracterizando-se como uma
paisagem urbana que se configura como patrimonio urbano, seja como um marco arquitetonico
e urbanistico ou como espaco de memoria, pertencimento ¢ identidade para a sociedade. Sobre

a relacdo entre tais sentimentos com o patriménio, Pesavento (2020, p. 14) afirma:

O presente da cidade, [...], ¢ 0 momento no espago onde se reabilita o passado
da urbs, material e imaterial, para que nelas as pessoas se reconhecam e
identifiquem, ancorando suas referéncias de memoria e historias.

Ademais, a apropriacdo desse espago pela sociedade, além de proporcionar historias e memorias
pessoais, garante também ao local uma nova func¢do ao transforma-lo em palco de
manifestagdes politicas e sociais (RODRIGUES, 2020). Por ser uma das principais vias de
movimentagdo, ao interligar as regides centro e leste da cidade, a sociedade reconhece o

logradouro como espago propicio para visibilizar tais agoes.

Assim posto, para fundamentar a relagdo da Avenida Frei Serafim com a memoria e identidade
da populagdo e garantir a importancia do seu reconhecimento como patrimonio urbano da
cidade, foi aplicado um questiondrio a pessoas que possuem ou tiveram alguma relagdo com o
logradouro. Como uma das formas de entender o significado do local para os viventes do espago
citado foi solicitado que estes definissem a avenida em uma palavra. Para analisar as respostas,

foi elaborada uma nuvem de palavras (figura 03).
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Figura 03: Nuvem de Palavras

Fonte: Autoral (2021)

A partir da nuvem de palavras pode-se constatar que termos como Historica, Principal,
Essencial e Nostalgia, sdo os que aparecem com mais frequéncia como resposta para a defini¢do
da avenida, constatando assim a importancia da mesma para a historia da cidade e memoria de
quem a vivenciou. Dessa maneira, para entender melhor essa relagdo verificada, foi questionado
a essas mesmas pessoas, se a avenida remetia a alguma memoria especifica, das 91 respostas
obtidas apenas 9 responderam que “ndo, o grande logradouro ndo representava nenhuma
memoria”, enquanto 82 pessoas responderam que “sim, a alameda remetia a memorias
especificas”. Dentre as memorias citadas os participantes da pesquisa fizeram alusdo,

principalmente, a sua infancia, como os relatos a seguir.

Sim, quando eu era pequena ia com a minha familia assistir a orquestra
sinfonica de Teresina em frente a Igreja Sdo Benedito e depois a gente andava
pela avenida. (Entrevista Google Forms, 2021)

Quando eu era crianga minha mae estudava no IFPI a noite, entdo na maioria
das vezes ficavamos eu e meu pai na avenida andando pelo passeio esperando
por ela. (Entrevista Google Forms, 2021)

Lembro do chafariz que ficava no canteiro central da frei que jorrava agua
direto perto da ponte nds anos 90. Meus pais nos levavam (meus irmaos e eu)
e iamos caminhado por todo canteiro central até o chafariz. Os desfiles de
Carnaval e 7 de setembro ocorriam na frei. (Entrevista Google Forms, 2021)
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Alguns participantes também relataram de suas adolescéncias, de como lembravam do espago

da avenida, envolvendo a rotina em suas escolas e das manifestagdes que aconteciam la.

Sim. A avenida me relembra a vida de vestibulanda, desde a manha tranquila,
ventilada e arborizada do canteiro central, passagem de travessia, ¢ o meio dia
agitado dos estudantes e trabalhadores retornando as suas casas e se
deslocando para resolver seus interesses pessoais, respectivamente.
(Entrevista Google Forms. 2021)

Caminhar por ela pra voltar pra casa. A sombra e o vento de sentar nos
banquinhos pra conversar ou lanchar sozinha enquanto eu lia. (Entrevista
Google Forms, 2021)

Dias de escola. Todos os dias descia na Avenida para entrar no colégio, ¢
quando acabava a aula ia almocar pelos restaurantes ou padarias ali por perto,
sempre seguindo pela avenida. Quando queria ir para qualquer local a pé com
os amigos, saindo do colégio, a Frei Serafim sempre fazia parte da rota. Apds
as provas, de noitinha, quando queria espairecer, saia caminhando pela divisao
da avenida. Ao entrar na Frei Serafim, minha primeira lembranga sempre € o
tempo de escola. (Entrevista Google Forms, 2021)

Sim, vérias. Vou citar apenas uma. Geralmente as manifestagdes que ocorrem
na cidade finalizam na Av. Frei Serafim. E lindo de se ver aquela praca lotada
de gente que luta por algo. (Entrevista Google Forms, 2021)

Com as entrevistas, notou-se também que muitas pessoas associam a Avenida a movimento e
transito, enquanto outras lembram de sua tranquilidade e calmaria. Isso foi percebido que
depende muito do dia e horario que tais pessoas passeiam pelo local. Além disso, 100% das
pessoas entrevistadas concordaram que a Avenida ¢ de grande relevancia para a cidade, como

pode ser observado nos relatos a seguir:

Uma importancia historica (por ser um dos marcos iniciais da cidade e palco
de eventos importantes), patrimonial (por abrigar elementos construidos e
naturais de importancia identitaria pra cidade) e geografica (por ser uma das
vias principais de deslocamento no Centro e entre bairros). (Entrevista Google
Forms, 2021)

Sim, ¢ um espagco urbano e patrimonial de grande relevancia por sua
arquitetura, historia, fungdo urbana, por ser espago de relagdes sociais e
afetivas. (Entrevista Google Forms, 2021)

Moro fora ja fazem 7 anos e € indescritivel a sensacdo que tenho quando estou
na frei serafim, ¢ uma sensacdo enorme de aconchego, me sinto em casa.
(Entrevista Google Forms, 2021)

E espaco tensionador. Todas as linhas de 6nibus passam pela via, todos os
grupos sociais do municipio frequentam em algum momento. Territorio de
disputa constante. (Entrevista Google Forms, 2021)
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Portanto, os relatos apresentados evidenciam a relevancia da Avenida Frei Serafim, tomando
como contexto a memoria e identidade, enaltecendo a sensacdo de pertencimento de uma
populagdo, tais descri¢des também demonstram o valor desse espaco ser considerado um

patrimonio urbano para a cidade por seu contexto histérico e politico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa permitiu constatar que a Avenida Frei Serafim é considerada um simbolo da cidade
de Teresina-PI, representando boa parte da memoria dos moradores ou ex-moradores da capital.
Percebeu-se uma relagdo existente entre o local e as pessoas, resgatando lembrancgas quer seja
por seus trajetos no dia a dia ou por gostarem de caminhar pelo passeio arborizado, seja por
manifestagdes politicas e sociais, por lembrarem da infancia/ adolescéncia ou até mesmo por

associar a avenida a um local cadtico devido a grande movimentagdo do transito na regido.

Apesar de sua relevancia para a urbe, ainda falta reconhecimento da sociedade desse espaco
como um patriménio. Esse desconhecimento ocorre, principalmente, pela falta de compreensao
do termo patriménio, ja que muitos concordam sobre a importancia da avenida. Assim, para
que haja um maior entendimento do que significa um patrimonio € o que a preservagao do

mesmo proporciona a cidade sdo necessarias praticas de educagdo patrimonial e urbana.

Ao mesmo tempo, interveng¢des que intencionam o desenvolvimento da cidade, atuam de forma
antagdnica ao processo de preservagao da avenida, assim, os gestores publicos que deveriam
atuar na conscientizacao e educagao patrimonial da populacao sao justamente, os que propdoem

essas atrocidades (RODRIGUES, 2020).

Em suma, a pesquisa mostrou a existéncia de uma conexao entre o cidaddo e a avenida,
resgatando memorias € um sentimento de pertencimento com o local € que enquanto patrimonio
cultural urbano necessita de um plano de preservacao para que continue sendo espago de trocas

e gerador de lembrangas.
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VIOLENCIA DOMESTICA FiSICA/ OSTENSIVA E VIOLENCIA DOMESTICA
PSICOLOGICA/ VELADA CONTRA A MULHER: um estudo na perspectiva do
ordenamento juridico brasileiro

Reia Silvia Rios Magalhies'
RESUMO

No Brasil, durante longos anos, a legislacdo civil considerava a mulher como um ser humano
de capacidade inferior e outorgava imensuraveis limita¢cdes aos seus direitos. A mulher,
portanto, teve que travar uma luta para ocupar seu espaco de cidadd, s6 conseguindo
conquistar os seus direitos de forma lenta e gradual. O estudo se configura, pois, numa
pesquisa de natureza qualitativa, de carater exploratério, do tipo pesquisa bibliogréafica e
documental. O objetivo foi apreender e analisar, com base na literatura pertinente a matéria,
livros, revistas especializadas, jurisprudéncias e artigos publicados na Internet, os principais
aspectos, as mudanc¢as instauradas e os impactos juridicos provocados pelo tratamento
normativo ao encaminhamento da violéncia doméstica contra a mulher no ordenamento
juridico do Brasil, especificamente na perspectiva da violéncia psicoldgica que ¢ prevista na
Lei Maria da Penha- Lei 11.430 de 2006, mas ainda nd3o possuia uma tipificagdo propria,
especifica. SO agora, em 2021, com a Lei 14.188 é incluido no cddigo Penal a chamada
Violéncia Psicologica, que acontece, normalmente de forma velada, mas que ndo deixa de
doer e deixar marcas profundas, tal como a violéncia fisica- ostensiva na mulher vitima no
interior do ambiente doméstico. O estudo possibilitou a inferéncia de que a regulacdo da
violéncia doméstica contra a mulher sofreu uma visivel evolugdo. Muitos avangos ocorreram
com as leis vigentes, entretanto, ainda ndo se chegou a plenitude. Mesmo que a violéncia
Psicoldgica ja possa valer de um atendimento especializado, pode se observar que a demanda
ndo para de crescer, aumentando e agravando progressivamente todos os tipos de violéncia
contra a mulher. Novos obstaculos e dificuldades surgem a cada dia, trazendo problemas
juridicos e sociais negativos, uma vez que ndo vem solucionando de maneira satisfatoria os
reais interesses das mulheres vitimas. Sabemos que a maioria dessas, para além da puni¢do do
agressor, busca uma mediacdo para resolver os conflitos e dar fim a situagdo de qualquer
tipologia de violéncia, priorizando o assessoramento e tratamento.

PALAVRAS — CHAVE: Violéncia Doméstica. Violéncia Psicoldgica. Ordenamento juridico
brasileiro.
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Apesar das pessoas do sexo feminino ter sido por muito tempo renegadas,
discriminadas, tratadas de forma preconceituosa, diferentes do sexo masculino e com restri¢cdo
de legislagcdo, foram, gradativamente, adquirindo seus direitos em diversos aspectos, hoje
vigentes.

No que se refere ao caso de violéncia doméstica, os fatos do passado, de uma sociedade
machista e patriarcal, ndo impediram a concessdo de novos direitos a mulher, tendéncia que se
reforcou pela nova Lei Ne 11.340/2006 um aparato legislativo que passou a tutelar as vitimas

e penalizar rigorosamente seus agressores.

Nessa perspectiva, acreditamos que a relevancia cientifica e a contribui¢do juridica do
tema estdo na analise minuciosa das principais propostas da Lei 11.340/2006 e atualmente, da
Lei 14.188/2021, incluida no codigo Penal, no sentido de desvendar as mudangas por elas

previstas.

A preocupagdo com a tematica emergiu de situagdes pessoais, enquanto cidadd e
profissional envolvida nas questdes sociais e de trabalho na area, centrada na tarefa de atuar

de forma competente no meu campo e preocupada com a missdo de construir conhecimentos.
Assim sendo, sente-se a necessidade de voltar a aten¢o para este estudo. A intengdo foi,

pois, refletir, a partir dos principais aspectos que balizam o tema em questdo, para além da
mera descri¢do de dados, mas, sobretudo, para a sua andlise critica, interpretativa, buscando

alcangar caminhos que levam a uma visdo ampliada acerca da realidade pesquisada.
Para o alcance do objetivo proposto, a inten¢do foi desenvolver o estudo a partir da

pesquisa bibliografica e documental. No sentido, portanto, de dar sustentacdo a investigacdo
do tema, desenvolveram-se reflexdes com apoio em um amplo referencial, capaz de permitir
uma andlise profunda e bem contextualizada. Trata-se, portanto, de uma pesquisa de natureza

qualitativa, de carater exploratorio do tipo bibliografica e documental.
A finalidade foi, no cruzamento dos dados dos diversos autores, obter plenas condi¢cdes

para inferéncias interpretativas sobre a questdo abordada.

Em face desses argumentos e devido ao problema levantado, o trabalho estd pautado,
como ja ressaltamos, em aspectos de pesquisa qualitativa, conhecendo as concepgdes dos
autores da area penal, de forma a alcangar a ampliacdo de possibilidades de correlagdo,
comparagdo e analise das informagdes. Assim, a pesquisa se configura como um estudo do

tedrico, baseado, pois, em livros, artigos, revistas, monografias, dissertagdes, enfim, todas as
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fontes que possam subsidiar a pesquisadora a um contato direto com teodricos envolvidos com
a tematica da Legislacao que trata da violéncia doméstica fisica e psicoldgica contra a mulher.

E importante ressaltar que, na perspectiva de tornar o texto mais légico e coerente, além
desse primeiro item de introducdo, optamos por desenvolvé-lo a partir de mais dois itens. No
segundo, buscamos tecer algumas consideracdes sobre a Violéncia Doméstica Contra a
Mulher no Ordenamento Juridico Brasileiro: do legado histérico expondo aspectos
conceituais e abordando aspectos gerais acerca da Violéncia Doméstica contra a mulher.

No terceiro item refletimos numa perspectiva de aproximagdes conceituais sobre a
violéncia doméstica psicologica.

No quarto item central do nosso estudo, tratamos da Lei n° 11.340 e da recente Lei
14.188/2021 apresentando e analisando suas atuais mudancas, com énfase nos seus problemas
de aplicabilidade pratica e principais desafios nos direitos juridicos e sociais.

Por fim, tecemos algumas consideracdes finais, coerentemente com o objetivo tracado,
tomando como referéncia todo material que nos forneceu elementos necessarios a

compreensao do tema estudado.

2 VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER: do legado histérico aos dias

atuais

Casos de violéncia doméstica contra a mulher sempre estiveram presentes na nossa
sociedade. O fendmeno ndo ¢ recente. Sabemos que a mulher, desde os primoérdios da
humanidade, foi tratada, ndo s6 no Brasil, mas no mundo todo, de maneira diferente do sexo
oposto. Considerada um ser inferior, em razdo da desigualdade nas relagdes de poder, se
comparada aos homens, assim como em funcdo da discriminacdo de género, a violéncia
contra a mulher ainda se encontra presente tanto no espago da sociedade como no espago

doméstico.

Antigamente, o crime da violéncia doméstica contra a mulher, mesmo que considerado
como um “ato de brutalidade, abuso, constrangimento, desrespeito, discriminagao,
impedimento, imposi¢do, invasdo, ofensa, proibicdo, sevicia, agressao fisica, psiquica, moral
ou patrimonial” (SOUZA, 2017), ndo era visto na perspectiva juridica, nem sujeito a punigdes

e outros mecanismos de prote¢do e seguranga a vitima.
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Somente no século XIX, com a constitucionalizagdo dos direitos humanos, a violéncia
contra a mulher passou a ser estudada com maior profundidade e apontada por diversos
setores representativos da sociedade, tornando-se assim, um problema central para a
humanidade, bem como um grande desafio, discutido e estudado por vérias areas do
conhecimento na sociedade contemporanea (SOUZA, 2017).

A Violéncia doméstica ¢ um tema instigante, sendo bastante estudado a partir de
diferentes perspectivas. Cada area do saber fala sobre o assunto, seguindo um ponto de vista
proprio, determinado. Entretanto, com base nas assertivas dos diferentes tedricos,
consideramos, para este trabalho, a violéncia especifica contra a mulher como ataques
cometidos, geralmente, por conjuge/companheiro, ex — coOnjuge/companheiro, casados
civilmente ou em regime de unido estavel, ou seja, homens que mantém com a vitima algum
tipo de relagdo afetiva podendo ser, inclusive, pai, padrasto, tio, irmao ou qualquer outro que
faca parte da sua relagdo familiar.

Aqui € preciso se fazer uma diferenciacdo entre o que estamos chamando de violéncia
doméstica contra a mulher e violéncia doméstica e familiar, j& que os termos parecem ter o

mesmo significado. No entendimento de Souza (2017), a violéncia contra a mulher é:

... A chamada violéncia de género, pois abrange as varias formas de
violéncia como a violéncia sexual, moral, espiritual, familiar, doméstica,
entre outras. Diferentemente da violéncia doméstica e familiar, sendo esta,
uma das modalidades da violéncia contra a mulher.

Vejamos, ainda, o entendimento de Santos et. al. (2014. p. 6):

A violéncia doméstica contra mulher é o preconceito ¢ a intolerdncia que
devastam a humanidade desde seu primordio. Problema este que a mulher
enfrenta em ambiente familiar por um irmao, pai, padrasto, seja qual for o
vinculo familiar, porém ¢ cometida em nimero maior pelo marido, ex-
marido, companheiro, ex-companheiro, namorado e ex- -namorado.
Violéncia que acompanha o género feminino, alvo cultural de uma sociedade
machista na qual a mulher ja foi considerada objeto para fins domésticos ¢
procriagdo. Sdo agressdes domésticas que acontecem em todo o pais
independentemente da classe social, cor ou raga.

Desse modo, percebe-se que a violéncia contra a mulher podera produzir consequéncias
avassaladoras, capazes de destruir o corpo e a alma da mulher.

Analisemos, pois, a definicdo de Lelis e Cavalcante (2017):
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A violéncia contra a mulher ¢ uma das mais brutais formas de transgressao
aos Direitos Humanos, pois ndo se trata apenas de maus-tratos fisicos, mas
sexual, psicolégico, moral e também econdmico. E a legitimagio de frontal
desrespeito as garantias constitucionais a saude, a liberdade e a dignidade.

O género feminino, como ja foi anteriormente destacado, sempre foi alvo de uma
cultura machista, que ndo enxergava a mulher como ser humano, e sim, como mero objeto
para fins de trabalhos domésticos e procriagao. Considerada o “sexo fragil”, a mulher, ao
longo dos anos, foi sendo vitima de preconceitos e agressdes verbais e fisicas constantes por
causas banais, com graves consequéncias. O medo, a inseguranga e inquietagdes, além de
danos, as vezes, irreversiveis a saude fisica e mental sdo tipos de sequelas ndo s6 para a

mulher como também para toda a familia. Veja-se:

Antigamente, as mulheres eram tratadas como propriedade dos homens,
perdendo assim, a autonomia, a liberdade e at¢ mesmo a disposi¢cdo sobre
seu proprio corpo. Ha registros na histoéria de venda e troca de mulheres,
como se fossem mercadorias. Eram escravizadas e levadas a prostituicdo
pelos seus senhores e maridos (SOUZA, 2017).

Assim sendo, nesta época infausta da humanidade, a violéncia contra a mulher era vista,
até certo ponto, como normal. Assim como era considerado normal a crianga ser castigada e
espancada pelos pais e o negro ser maltratado pelo seu dono. Havia a ideia de submissao do
mais fraco ao mais forte, ou seja, do filho aos pais, do Senhor de engenho ao escravo, da
mulher ao marido.

A partir da Constituicdo de 1988, com a exorbitancia da violéncia doméstica, iniciou-se
o reconhecimento de uma protecdo especial para o ser humano do sexo feminino. Nesse
sentido, surge a Lei n® 9.099/95 que, de forma implicita, tinha a intengcdo de proteger e
repreender esse tipo de violéncia. Todavia, era insuficiente, uma vez que, além de ndo
contemplar homicidios e lesdes corporais graves, ndo continha resultados imediatos.

Dessa maneira, sem uma regulacdo juridica consistente e eficaz, o crime da violéncia
contra a mulher continuava crescendo, ganhando uma nova dimensdo e incomensuravel
indignacao por parte das vitimas e da sociedade.

No decorrer dos anos, entretanto, a mulher foi a luta em dire¢do a garantia de seus
direitos de cidada. “Foi de suma importancia movimentos feministas que atuaram por meio de
convencoes para os Direitos Humanos, como a convengdo de Belém do Pard, por exemplo.

Houve a necessidade de leis especificas diante do agravo” (SANTOS et. al., 2014, p. 72).
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Conforme Brito (2017):

A historia da luta pelos direitos da mulher ¢ ardua e nem sempre
compensatdria. Ainda hodiernamente, mesmo tendo como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil a promog¢ao da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IlI, CF) e sendo o principio da isonomia um direito
fundamental e clausula pétrea da mesma Constituigdo (art. 5°, 1), para nao
mencionar outras normas protetivas, o preconceito de género priva as
pessoas do sexo feminino da efetivacdo plena de sua condigdo de pessoa
humana e de cidada.

No Brasil, a questdo da violéncia doméstica ganhou mais expressdo quando, finalmente,
entra em vigor, ha pouco mais de uma década, a Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006,
conhecida também como “Lei Maria da Penha”, em homenagem a mulher que sofreu
sucessivas agressoes de seu marido, que tentou mata-la. Maria da Penha tornou-se, entdo, um
simbolo de resisténcia e dedicacdo ao combate da violéncia contra a mulher.

Com a promulgacao dessa lei, a violéncia doméstica deixa de ser vista como problema
da vida privada - briga de familia ou de marido e mulher-, passando a ser encarada como
problema social e de policia, sendo reconhecida e assumida no ordenamento juridico
brasileiro. Afinal, ¢ uma realidade que atinge concretamente a vida de um grande ntimero de
mulheres, independentemente da sua situagdo econdmica, racial ou cultural.

Diversos tedricos da area, afirmam que a violéncia doméstica pode ser dividida em

quadro tipologias. O Ministério da Satide destaca os seguintes tipos de violéncia:

1-Violéncia Fisica- que ocorre quando alguém causa ou tenta causar dano,
por meio de forga fisica, de algum tipo de arma ou instrumento que pode
causar lesdes internas: (hemorragias, fraturas), externas (cortes, hematomas,
feridas)...

2- Violéncia sexual ¢ toda a a¢do na qual uma pessoa, em situacdo de poder,
obriga uma outra a realizagdo de praticas sexuais contra a vontade, por meio
da forga fisica, da influéncia psicolégica (intimidagdo, aliciamento,
seducdo), ou do uso de armas ou drogas...

3-Negligéncia ¢ a omissdo de responsabilidade, de um ou mais membros da
familia, em relagdo a outro, sobretudo, com aqueles que precisam de ajuda
por questdes de idade ou alguma condicdo especifica, permanenteou
temporaria.

4- Violéncia psicolégica ¢ toda agdo ou omissao que causa ou visa causada
no a autoestima, a identidade ou ao desenvolvimento da pessoa. Inclui:
ameacas, humilhacdes, chantagem, cobrangcas de comportamento,
discriminagdo, exploracdo, critica pelo desempenho sexual, ndo deixar a
pessoa sair de casa, provocando o isolamento de amigos e familiares, ou
impedir que ela utilize o seu proprio dinheiro. Dentre as modalidades de
violéncia, ¢ a mais dificil de ser identificada. Apesar de ser bastante
frequente, ela pode levar a pessoa a se sentir desvalorizada, sofrer de
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ansiedade e adoecer com facilidade, situagdes que se arrastam durante muito
tempo e, se agravadas, podem levar a pessoa a provocar suicidio. (BRASIL,
2001).

No item seguinte, detalharemos mais sobre a violéncia doméstica do tipo psicoldgica
que, como todas as outras, se entrelagam e se misturam de diferentes maneiras.

Neste estudo tencionamos, portanto nos deter na andlise somente das chamadas
violéncia doméstica fisica e da violéncia doméstica psicologica, questionando as Leis

pertinentes a matéria.

3 VIOLENCIA DOMESTICA PSICOLOGICA: aproximacdes conceituais

Mas o que seria violéncia doméstica psicologica, que aqui estamos chamando de
violéncia velada? Diferentemente da violéncia doméstica fisica ela ndo se trata de uma forma
de violéncia ostensiva. Quer dizer, ela ocorre, geralmente, de uma forma camuflada, sem
ruidos de pancadas, tiro de revolver ou facada. Na realidade, trata-se de uma violéncia onde
nem sempre a mulher consegue enxergar que esta sendo vitima. Isso por que essa modalidade
de violéncia a mulher pode acontecer por meio de ameagas, chantagens, humilhagdes,
proibigdes, constrangimentos, ridicularizagdo, isolamento ou outro qualquer agdo que possa
causar dano de cunho emocional, acarretando riscos ao seu pleno desenvolvimento.

Nesse sentido, a violéncia psicolégica pode aparecer diluida em “doses
homeopaticas”, quer dizer, um pouco de cada vez, mas o suficiente para abalar a autoestima
da mulher e prejudicar a sua satde psicologica.

A violéncia doméstica psicologica ¢ considerada um problema universal que atinge
milhares de pessoas, em grande nimero de vezes de forma silenciosa, trata-se de uma
agressao que ndo deixa marcas corporais visiveis, mas emocionalmente causa cicatrizes para
toda a vida. (MARTINS, et. al. 2021)

Estamos chamando aqui de violéncia velada exatamente por ela ¢ desenvolvida sem
causar dano fisico ou material a vitima. Estando associadas a fendmenos emocionais, nem
sempre se faz visivel, palpavel, tornando dificil o seu reconhecimento como tal. Algumas
vezes agravada por questdes sociais, como alcoolismo, desemprego, problemas familiares,

sofrimento, luto e outras atribulagdes.
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Do ponto de vista de Azevedo e Guerra:

O termo violéncia psicolégica doméstica foi cunhado no seio da literatura
feminista como parte da luta das mulheres para tornar publica a violéncia
cotidianamente sofrida por elas na vida familiar privada. O movimento
politico-social que, pela primeira vez, chamou a atencdo para o fendmeno da
violéncia contra a mulher praticada por seu parceiro, iniciou-se em 1971, na
Inglaterra, tendo sido seu marco fundamental a criacdo da primeira “CASA
ABRIGO” para mulheres espancadas, iniciativa essa que se espalhou por
toda a Europa e Estados Unidos (meados da década de 1970), alcangando o
Brasil na década de 1980 (2001, p.25).

Esta concepgao nos permite obter melhores condi¢des para o entendimento do termo e
para a identificacdo das mulheres vitimas de tal situacdo de violéncia, favorecendo aos
profissionais a encontrar formas de ajuda-las a reconhecer o que estdo vivenciando e a buscar

caminho de garantia dos seus direitos.

No entendimento de Barbosa et. al. (2021):

A violéncia psicologica ¢ um fendomeno complexo compreendido como
sindrome psicossocial multidimensional. Psicossocial porque afeta o
individuo, o grupo de trabalho e a organizacdo, produzindo disfungdes em
nivel individual e coletivo, gerando importantes repercussoes externas; e
multidimensional porquanto se apresenta comumente com uma gama de
sintomas fisicos e psiquicos, especificos e inespecificos, ndo redutiveis a
uma configuragdo tipica e facilmente diagnosticavel.

Para as autoras supracitadas, “A violéncia psicoldgica afeta a muldimensionalidade da
mulher, porquanto sua invisibilidade deixa marcas causadas por sua frequéncia, e a
trivialidade com que ¢ tratada desestrutura a identidade individual”.

Nessa mesma linha de pensamento, Lemos et. al. (2021) consideram a violéncia

doméstica psicoldgica como:

... Uma categoria de violéncia que ¢ negligenciada. Esta afirmac@o tem como
base dois pilares. O primeiro refere-se ao que ¢ denunciado nas manchetes
dos jornais, que destacam a violéncia doméstica somente quando esta se
manifesta de forma aguda, ou seja, quando ocorrem danos fisicos
importantes ou, mesmo, quando a vitima vai a dbito

Para Siqueira e Rocha (2021) a violéncia psicologica “¢ um fendmeno que esta
presente no cotidiano de muitas mulheres, independente de classe, cor, credo, escolaridade e

que prejudica a qualidade de vida da mulher que vivencia esse fendmeno”.
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Em face do exposto, podemos observar que a violéncia doméstica psicologica traz
diversas implicagdes envolvendo e atingindo a sociedade de uma forma geral, causando danos
emocionais em longo prazo, acarretando graves problemas no que se refere ao

desenvolvimento e satude psicologica da mulher.

Embora a Lei 11.340, ou seja, Lei Maria da Penha, tenha desde sua publica¢do,
previsto a violéncia psicoldgica como forma de violéncia doméstica contra a mulher no seu
artigo 7, inciso II, ndo havia, entretanto, nenhum tipo penal que abarcasse tal conduta no
ordenamento juridico brasileiro. Somente agora, em 29 de julho de 2021, passou a existir no

Codigo Penal um crime chamado “Violéncia Psicologica contra a Mulher”.

A seguir refletimos sobre a Violéncia Doméstica Fisica e a violéncia doméstica
Psicolégica com especial enfoque na Legislagdo brasileira, identificando o que realmente
mudou com as Leis 11.340/2006 e 14.188/2021, sancionada recentemente, ¢ analisando que

problemas e desafios ainda permanecem.

4 VIOLENCIA DOMESTICA FiSICA E PSICOLOGICA CONTRA A MULHER
NA PERSPECTIVA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: mudangas,

problemas e principais desafios juridicos e sociais.

4.1 Mudancas

O ser feminino no decorrer dos anos foi, continuamente, considerado por toda sociedade
como ser inferior ou diferenciado negativamente em relacdo ao sexo oposto. Fruto de um
descaso social, histérico e cultural, que sempre perseguiu a mulher desde as épocas mais
remotas, a viola¢ao dos seus direitos humanos, a afetava em seus direitos a vida, a satde ¢ a

integridade fisica.

A violéncia contra a mulher, estruturante da desigualdade de género, consta como um
dos principais formatos dessa discriminagdo juridica para com a mulher. No lar, onde deveria

ocorrer uma relacdo de respeito, amor e seguranga, ocorre uma relacdo de violéncia, “que,
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muitas vezes, ¢ inviabilizada por estar atrelada a papéis que sao culturalmente atribuidos para
homens e mulheres. Tal situacdo torna dificil a denuncia e o relato, pois torna a mulher
agredida ainda mais vulneravel a violéncia” (OBSERVATORIO BRASIL DA IGUALDADE
DE GENERO, 2017).

Ainda, segundo o mencionado Observatorio:

Pesquisa revela que, segundo dados de 2006 a 2010 da Organizagdo Mundial
de Saude, o Brasil esté entre os dez paises com maior nimero de homicidios

r

femininos. Esse dado ¢ ainda mais alarmante quando se verifica que, em
mais de 90% dos casos, o homicidio contra as mulheres é cometido por
homens com quem a vitima possuia uma relacéo afetiva, com frequéncia na
propria residéncia das mulheres.

Com a criacao da Lei n° 11.340, a violéncia doméstica passa, entdo, a ser considerada
como violacdao dos direitos humanos, como um delito, alavancando verdadeira mudang¢a nos
valores sociais, deixando para trds a banalizacdo dessa relevante realidade que acontece nas
relacdes domeésticas, despontando a esperanca da aplicabilidade juridica que penalize o
agressor e garanta protecdo a vitima.

Na supracitada Lei, o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

encontra-se no Artigo 5°, conforme se segue:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial.

Vale lembrar que a violéncia doméstica contra a mulher ndo ¢ sé a agressao fisica, pode
ser também a psicolégica - como enclausurar a mulher, vigia-la constantemente, insultos -,
sexual - como forcar uma relacdo intima ndo desejada, impedir o uso de contraceptivos -,
patrimonial- como a destruicdo ou subtracdo dos seus bens, recursos econdmicos ou
documentos pessoais da mulher, e, moral - seja qual for o ato que se caracterize como
caliinia, difamacao ou injuria.

Mas o que esta sendo feito para sanar tal incoeréncia? Na realidade, s6 ap6s a luta ardua
de movimentos feministas pela busca do fim da impunidade, associada as demais lutas
sociais, sob a influéncia de um novo cenario da sociedade brasileira, a causa da violéncia
contra a mulher vem tomando novos rumos, transmudada para a normatividade.

Como ja destacado, a questdo da violéncia doméstica ganhou importante visibilidade

quando entrou em vigor, a Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Também conhecida como
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Lei Maria da Penha, devido a grande comocgao e repercussao provocada pelo atentado a uma
mulher que foi cruelmente agredida fisicamente pelo marido, chegando a ficar paraplégica,
em razao de um tiro nas costas, levado enquanto dormia.

Foi, entdo, no calor dessa revolta social, que o Presidente da Republica encaminhou ao
Congresso um Projeto convertido na Lei n® 11.340 ou Lei Maria da Penha, nome da mulher

que sofreu o barbaro atentado.

Mas, concretamente, que modificagdes juridicas e sociais sdo implementadas com a Lei
n° 11.340? Que impactos surgiram e que desafios se apresentam apds a promulgagdo dessa

Lei?

No dizer de Dias (2017):

A Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha, produziu uma verdadeira revolugao
no combate a violéncia doméstica. Foram criados os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e, com isso, foi afastada a aplicagdo
da Lei dos Juizados Especiais. Passou a ser questionado, também, se o delito
de lesdes corporais teria deixado de ser considerado de pequeno potencial
ofensivo, se haveria a necessidade de representag@o para o desencadeamento
da acdo penal e, principalmente, se é possivel a vitima renunciar a
representagdo. Apoés trés anos de vigéncia da Lei, esta edi¢do traz
referéncias a outras normas nacionais e tratados internacionais que garantem

a mulher respeito a sua dignidade.

Podemos dizer que relevantes mecanismos foram criados, instituindo, assim, um novo
horizonte para o tratamento juridico da violéncia doméstica contra a mulher.

Anteriormente, os indices de agressdes e violéncias no ambito doméstico contra a
mulher no Brasil eram ainda mais altos. As vitimas ndo tinham um aparato juridico e, por
medo das ameagas, por inseguranca, vergonha da propria situacdo, receios da exposi¢dao
pessoal e familiar, acabavam calando-se e passando anos vivendo uma relagdo conflituosa,

intranquila, dentro de um lar desestruturado.
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“A Lei Maria da Penha também teve uma importante vitéria em fevereiro de 2012, em
decisdo do STF, quando foi estabelecido que qualquer pessoa pode registrar formalmente uma
denuncia de violéncia contra a mulher, ¢ ndo apenas quem estd sob essa violéncia”
(OBESERVATORIO BRASIL DA IGUALDADE DE GENERO, 2017).

A Lei n° 11.340 teve, portanto, uma relevante missdo: colocou fim na problematica
contenda no que diz respeito a falta de garantias legais e de impunidade ao agressor,
assegurando, pois, a mulher “todos os direitos fundamentais da pessoa humana, garantindo-
lhe as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica, mental
e aperfeigoar-se moral, intelectual e socialmente” (op. cit., 2017).

Apo6s a entrada em vigor da supracitada Lei, houve significativas mudangas na forma
como sao tratados os casos de violéncia contra a mulher no Brasil. Antes da Lei Maria da
Penha, como assegura Couto (2017), “os casos de violéncia contra a mulher eram englobados
no campo geral de agressdes, no direito penal”.

Assim, ndo havia uma legislagdo especifica que regulamentasse o crime da violéncia
contra a mulher de maneira juridicamente eficaz, segura, capaz de atingir as finalidades
ambicionadas pelas vitimas.

E importante frisar também que, antes da promulgacio da Lei em questdo, os casos de
violéncia doméstica eram tratados pelo juizado especial criminal de pequenas causas, tendo
penas muito baixas, normalmente, convertidas em penas alternativas, como a doagao de cestas
basicas ou multas. E, atualmente, a violéncia contra mulher ¢ considerada crime, passivel de
prisdo do agressor. Isso, certamente, faz com que a mulher se sinta protegida, tendo mais

coragem de denunciar.

A partir da criagdo da Lei supramencionada, ficou estabelecido que todo o caso de
violéncia doméstica e intrafamiliar devem ser investigados através de inquérito policial e ser
enviado ao Ministério Publico. Esse tipo crime ¢ julgado nos Juizados Especializados de
Violéncia Doméstica contra a Mulher, criados a partir da Lei n° 11.340. Nas localidades em

que ainda ndo existem esses juizados, os casos sdo julgados nas Varas Criminais.

Nao podemos deixar de reconhecer que a Lei n°® 11.340 trouxe novas formas de
enxergar e enfrentar os casos de violéncia contra a mulher, modificando as condi¢des de
dignidade e de cidadania das mulheres, sempre tdo negligenciadas, marcadas de forma

profunda pelo autoritarismo, preconceito e abuso de poder do seu agressor.
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Embora reconhecendo as numerosas garantias legais e aspectos da Lei 11.340, bastante
favoraveis aos interesses da mulher, verificamos que ela traz uma lacuna em relacao aos
outros tipos de violéncia, dentre as quais a violéncia doméstica psicologica, basta ver que
ainda que prevista na mencionada Lei, esse tipo de violéncia vinha ocupando uma posi¢do de
desvantagem em relacdo a violéncia doméstica fisica, na medida em que ndo tinha sido

detalhadamente tipificada.

Faltava, pois, uma melhor descri¢ao dessa modalidade de violéncia doméstica. Faltava
um tipo penal que particularizasse a conduta do agressor. Afinal, quanto melhor aclarada ficar

essa modalidade, mais eficiente serd a atuacao da Justica e do Ministério Publico na protecao

aos direitos da mulher vitima.

A nova Lei n° 14.188, de julho de 2021, sancionada sem vetos pelo atual presidente,
inclui na Lei 11.340/2006 o critério de existéncia de risco a integridade emocional da mulher.
Seu texto prevé que esse tipo de violéncia doméstica tem uma pena de reclusdo de seis meses
a dois anos e multa ao acusado de, dentre outras condutas, humilhar, manipular, ameagar,

chantagear, visando prejudicar a integridade psicoldgica da vitima.

Uma importante mudanca que vale destacar ¢ que a partir dessa nova Lei ¢é agora
permitido que delegado e policial possam afastar imediatamente o agressor do ambiente de
convivéncia com critério de existéncia de risco a integridade psicologica da mulher. Coisa que

s6 era permitida em casos de risco a integridade fisica.

A Lei 14.188/2021 trouxe algumas mudancas legislativas na luta contra a violéncia
contra mulher, entre elas a criacdio do Programa Sinal Vermelho que prevé, entre outras
medidas, que a letra X escrita na mao da mulher, de preferéncia na cor vermelha, funcionando
como um sinal que chame aten¢do e denuncie a situagao de violéncia que a mulher estd
sofrendo. Trouxe também o aumento de pena no crime de lesdo corporal contra mulher, por
razdes da condi¢do de sexo feminino, e, por fim a criagdo do tipo penal de violéncia

psicoldgica contra mulher.

Continuando nossas reflexdes, teceremos a seguir algumas considera¢des direcionadas
para os problemas e os principais desafios que se apresentam na realidade contemporanea em

relacdo a violéncia doméstica fisica contra a mulher no Brasil, apés o advento da Lei n°

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

308



11.340/2006 e da nova Lei 114.188/2021, que trata agora de forma mais detalhada o tipo de

violéncia doméstica psicologica.

4.2

Problemas e Principais Desafios

Ante o exposto, vimos que a Lei No 11340/2006, Lei da Violéncia Doméstica Contra a

Mulher, ¢ um tema bastante polémico. Veja-se:

Para acabar com a violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher, ¢ preciso,
antes de mais nada, mudar certas atitudes culturais e crengas da sociedade, as
quais permitem a ocorréncia e continuidade do comportamento abusivo de
homens que acreditam na resolucdo das divergéncias e controvérsias
utilizando a forga, a brutalidade e a violéncia (SILVA e TEIXEIRA, 2017).

A questao ¢ historica, social e cultural, porém, ¢ muito mais profunda, estando atreladas

a um contexto preconceituoso, discriminatério e instdvel, permeado de tensoes, contradigdes e

de desigualdades. Afirma, ainda, Souza (2017)

O Sistema Penal Brasileiro tem adotado o discurso da ressocializagdo do
criminoso, sem ter maiores preocupacdes com a vitima, abandonada a sua
propria sorte. Tal postura discordava das diretrizes recomendadas pelo
direito internacional, desde a Declaracdo de 1948 e de varios tratados que lhe
sucederam. Embora tenha havido alguns avangos nesta area, a vitima ainda
ocupa posicdo de desvantagem. Seus interesses sdo relegados a um plano
absolutamente secundario. No processo penal sua participagdo restringe-se a
prestagdes de declaragdes em juizo, ou seja, uma ferramenta utilizada para
que se alcance resultado que o sistema almeja.

Ainda que a Lei 11.340/2006 tenha sido criada com o proposito de coibir e prevenir a

violéncia doméstica contra a mulher consideramos a necessidade do compromisso e

engajamento das autoridades para que esta Lei seja realmente util na pratica. Geralmente, as
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Delegacias nao dispoem de estrutura adequada, tampouco de profissionais preparados para o

atendimento da vitima.

Como leciona Barros (2017):

... E precaria preparagio especial (que, inclusive, pode nem existir) & qual
sao submetidos os profissionais que trabalham no combate & violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (profissionais das DEAMs, do Centro
de Referéncia, da Casa Abrigo, do Juizado, da Defensoria Publica, do
Ministério Publico). Essa preparagdo especial diz respeito as discussoes
acerca de gé€nero, sobre esse tipo particular de violéncia [...] diferencia-se
dos demais pela existéncia de vinculo afetivo entre a vitima e o agressor ¢
acerca da propria Lei Maria da Penha, discussdes essas que t€ém como intuito
aprimorar o atendimento as mulheres, e, assim, aumentar a eficacia do
combate a violéncia em questao.

Essa ¢ s6 mais um dos aspectos problematicos da execugao da referida Lei, uma vez
que, ainda que a mesma tenha trazido um avancgo significativo para a mulher em situacao de
violéncia doméstica, possui dificuldades para ser colocada em pratica, abrindo espaco para

que continue ocorrendo discriminagao a mulher.
Em razdo dessa problematica, muitas mulheres sdo desestimuladas a denunciar,

perdendo a coragem de reagir e de buscar a solugdo para a adversidade da qual sdo vitimas.
Nao s6 por medo de uma possivel retaliacao por parte do agressor ou de perder a guarda dos
filhos, ou por ser dependente financeiramente, mas pela forma humilhante como sdo tratadas

por aqueles que deveriam protegé-las e preservar a sua integridade fisica e psicologica.
Aliado a esse problema, do despreparo dos profissionais no ambito das Delegacias de

Policia, esta o deficiente contexto estrutural. Nos casos previstos no Terceiro Capitulo da Lei
— “DO ATENDIMENTO PELA AUTORIDADE POLICIAL”, o seu Art. 11, preconiza que a
autoridade policial deverd, entre outras providéncias: “Il — encaminhar a ofendida ao hospital
ou posto de saude e ao Instituto Médico Legal”, como no “IIl — fornecer transporte para a
ofendida e seus dependentes para abrigo ou local seguro, quando houver risco de vida”.

Apesar da boa inteng¢do, ha falhas, como bem observa Trindade (2017).

E muito dificil de ser concretizada na pratica, devido a atual realidade da
policia judiciaria, a falta de recursos da policia, faltando até mesmo um
maior cuidado do poder publico. Ndo ha viaturas suficientes, por vezes
faltando até combustivel quando ha viaturas. Entdo, nota-se que este inciso
tem certa dificuldade de ser concreto na pratica. Seria muito importante se
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esta previsdo se realizasse na pratica, pois diversas vezes a mulher vitima
ndo possui condigdes fisicas ou matérias para se deslocar para um local
seguro, longe do agressor.

Outro problema que se constata quando da aplicagdo da Lei Maria da Penha ¢ a
morosidade do judiciario, relacionada ao exiguo numero de funciondrios para atender a
demanda dos processos. Em decorréncia da demora no andamento dos processos, a vitima fica
mais exposta a agressdo e, além disso, corre o risco de ocorrer a prescri¢do intercorrente da
acdo, o que, certamente, obstaculiza ainda mais o enfrentamento da violéncia aqui

questionada.

Analisa-se, ainda, que a Lei Maria da Penha vem respondendo de maneira insatisfatoria
aos reais interesses das mulheres vitimas. Priorizando a punicao do agressor, as vezes, deixa
de lado que a mulher mantém um lago afetivo com o seu agressor € ao denuncia-lo busca mais
uma mediacdo para resolver os conflitos e dar fim a situagdo de violéncia. Assim, ao invés de

ter interesse na penalidade, seu interesse maior € 0 assessoramento e tratamento.

Nessa perspectiva, observamos que a ardua luta em busca de tratamento juridico para a
mulher em situacao de violéncia doméstica, embora tenha alcangado grandes conquistas, deve
atender aos novos desafios que se apresentam, mormente no se refere aos aspectos aqui
apresentados. Afinal, a conjectura que se apresenta a problematica advém de fontes historicas,
sociais e culturalmente arraigadas as bases de uma sociedade machista que sempre imp0s a

mulher a uma situagao de inferioridade.

As lacunas que dificultam a aplicabilidade da Lei 11.340 impelem o seguinte:

As feministas continuaram sua batalha, enfrentando alto e baixo, sempre
focando na ideologia, no que realmente queriam e buscavam. Partindo deste
ponto, observa-se que os movimentos feministas, com muita batalha,
demonstraram sua for¢a, mobilizando toda uma sociedade, até¢ conseguirem
obter conquistas de uma vida digna, buscando uma sociedade inteira
participativa, ¢ ndo somente o homem de forma unilateral, as mulheres
lutaram para serem reconhecidas através de suas reivindica¢des. Enfrentaram
muitas dificuldades por esta trajetoria, até conseguirem seu espago. Porém, o
movimento ndo teve um ponto final, a cada conquista enfrentam novas
situacdes (TRINDADE, 2017).
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Nesse mesmo sentido, ¢ que Dias (2017) coloca que:

Nao resta davida de que o texto da lei constitui avango importante a
sociedade brasileira, representando ainda, o marco historico da protecdo
legal conferida as mulheres. Contudo, [...] a mesma nao deixa de comportar
aspectos duvidosos quanto a sua aplicacdo e, também, opg¢des de formulacdo
legal distantes da melhor técnica e das recentes orientagdes criminologicas e
de politica criminal, caracterizando ai, a necessidade de analise perspectiva
no que tange as vitimas, bem como, debater maneiras de execucdo dos
preceitos [...].

Ja no que se refere Lei 14.188/2021 que trata especificamente da violéncia doméstica
psicoldgica, podemos reconhecer, ¢ claro, uma maior atengdo sobre a violéncia doméstica
contra a mulher. Contudo, devido a sua recente criagdo, apds 15 anos da Lei 11.340, ndo
podemos afirmar que ela ndo enfrentara obstaculos na sua concretizagdo tal qual a Lei Maria
da Penha.

Embora sabendo que a supramencionada Lei trouxe amplas conquistas, sendo
intensamente favordvel no que diz respeito aos direitos e garantias constituindo um marco
historico da protecdo legal conferida as mulheres vitimas de violéncia psicoldgica, existe
ainda a necessidade de se conhecer como ela se desenvolve na realidade concreta.

O que podemos ressaltar diante de tudo que aqui foi exposto é que, os desafios que
ainda estdo presentes na realidade brasileira quanto a aplicabilidade da legislagdo ndo devem
ser enfrentados somente pelos movimentos feministas, mas sim, pelo governo federal, alguns
setores do governo estadual e o engajamento de profissionais de diferentes areas de formagao,

Até porque, o fendmeno implica em luta coletiva, baseada na troca, na partilha, na
cooperacao entre os comprometidos com os desafios, tanto sociais quanto juridicos do tema
estudado. Isso tanto, para a mulher que estd passando pela situagdo, como para toda a
sociedade, no intuito de esclarecer acerca dessa questdo cada vez mais frequente em nosso
pais e saber quais atitudes devam ser tomadas diante da presenca ou desconfianga de um caso.

E preciso avangar, uma vez que a Policia Judicidria ainda nio se encontra totalmente
preparada para atender adequadamente a mulher que busca o amparo na Lei. A luta deve
continuar no sentido de garantir que a Lei n® 11.340 e a Lei 14.188 ndo deixem de surtir os
efeitos desejados e, também, de impedir a proliferacao das condigdes propicias a problemas e

situacdes juridicas e sociais negativas.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Chegando as ultimas consideragdes desse estudo sobre Violéncia Doméstica Fisica e
Violéncia Doméstica Psicologica contra a mulher a luz da Lei 11.340/2006 e da nova Lei
14188/2021, devemos ressaltar que o objetivo tragado ndo permite que cheguemos a
conclusdes fechadas. Afinal, o tema ¢ complexo, as Leis sdo dificeis de ser aplicadas na sua
plenitude, considerando a atual conjuntura do contexto pandémico e socioecondmico da

sociedade contemporanea.

Como visto, tanto a Lei 11.340 como a Lei 14.188 foram promulgadas dentro de um
cenario complicado, emaranhado por diversos aspectos que atingem de forma transversal o

conjunto mais amplo do contexto social.

Nesse sentido, embora reconhecendo as grandes inovagdes e beneficios assegurados
pelas referidas Leis, podemos concluir que ainda persiste a forma discriminatdria com que
sempre foi tratada a mulher no palco historico e cultural brasileiro em virtude da dominancia
do sexo masculino sobre o sexo feminino, consagrada pela histéria e embasada pela
desigualdade entre os sexos, cujo género legitima o poder absoluto do homem e a posi¢ao

passiva e vitimizada das mulheres.

Sem duvida, podemos afirmar que tanto a Lei n° 11.340/06, como a Lei 14,188 que
versa sobre a violéncia doméstica psicoldgica, favoreceu o surgimento de uma nova fase na
historia da realidade das mulheres brasileiras, tendo em vista que assegura a prote¢do da
mulher e da entidade familiar. Ambas produziram mecanismos para coibir a violéncia
doméstica contra a mulher e dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e

Familiar, alterando o Cédigo de Processo Penal, Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal.
Diante dos argumentos faticos e doutrindrios fartamente expostos, comprova-se a

relevancia e a imprescindibilidade do reconhecimento do valor da mulher na esfera doméstica,
familiar e afetiva. A violéncia doméstica contra a mulher ¢ uma produgdo historica apoiada

por argumentos culturais que norteiam os modos das relacdes entre os seres humanos.
Desse modo, ha de se considerar que tais Leis foram sancionadas com o objetivo de

concretizar os direitos da mulher, ja que antigamente nao havia nenhum tipo de legislacao que

abrangesse essa causa.
Ademais, estas Leis, além de se propor a realizar a resolucdo dos conflitos de carater

conjugal, também possui um papel fundamental, na medida em que introduziram o debate
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sobre género no sistema judiciario e trouxe a tona a necessidade de politicas publicas, a fim de

construir uma sociedade mais democratica e igualitaria.

Por outro lado, ndo podemos deixar de enxergar os problemas que ainda precisam ser
solucionados para que a aplicabilidade dessas Leis tragam resultados mais eficazes e efetivos,

no sentido de realmente coibir a violéncia fisica e psicoldgica contra as mulheres.

A Lei 11.340/2006 deixa algumas lacunas que obscurecem o que realmente sdo
direitos da mulher, o que pode ser cobrado por aquelas que estdo em situacdo de agressao e,
também, como a sociedade deve agir diante da presenca ou desconfianga de um caso de
violéncia doméstica contra a mulher.

Quanto a violéncia doméstica psicoldgica, a literatura revela que as mulheres
enfrentam grandes dificuldades para prestar queixa as autoridades da violéncia de que sdo
vitimas. Muitas ndo procuram nem mesmo fazer boletim de ocorréncia, ndo procuram ajuda
devido a falta de informacdes de como ter acesso a amparo disponivel e também por
vergonha, por receio de represalias, ao atendimento as vezes ocorrido de modo precario, sem
um clima acolhedor.

Outro problema esta relacionado com o contexto estrutural das Delegacias que,
geralmente, ndo contam com recursos necessarios para o atendimento e prote¢ao da mulher e,
muitas vezes, ndo possuem em seu quadro, profissionais preparados para o atendimento

pertinente, sensato, justo € sem preconceitos.

Como destacamos no corpo do texto, mais um ponto negativo observado ¢ que a Lei
Maria da Penha vem respondendo de maneira insatisfatoria aos reais interesses das mulheres
vitimas. Priorizando a puni¢do do agressor, as vezes, a legislagao deixa de lado que a mulher
mantém um lago afetivo com o seu agressor e, ao denuncid-lo, busca mais uma mediagao para
resolver os conflitos e dar fim a situa¢do de violéncia. Assim, ao invés de ter interesse na

penalidade, seu interesse maior € o assessoramento e tratamento.

Enfim, finalizamos nosso trabalho concluindo, conforme os dados tedricos ressaltados,
que, embora as leis analisadas j& estejam em vigor, corre o sério risco de em algumas

situacdes ndo produzir o resultado positivo desejado.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

314



E, pior, podera ampliar os aspectos negativos perante a sociedade, gerando mais
desafios a questdo, uma vez a legislacdo nao se limita apenas ao ambito juridico no modo a
punir o agressor. Na realidade, tais Leis foram criadas com a finalidade de coibir a violéncia

contra a mulher e promover a tdo almejada equidade entre os sexos.

Nesta senda, ¢ importante reconhecer a relevancia da inser¢ao das Leis em estudo no
ordenamento juridico brasileiro e construir condi¢des para que ocorra a sua efetividade. Ha,
portanto, novos caminhos a serem percorridos para que se possa alcangar a justa igualdade de

direitos juridicos e sociais, sem nenhum tipo de discriminagdo ou diferenciacao.

E preciso, pois, maior participagio da sociedade e dos diferentes profissionais da érea,
de modo que assumam uma posi¢do consciente e critica, se colocando na luta contra os mais
variados impasses e desafios que possam impedir e dificultar a efetivacio de mudancgas
positivas. Corroborando, sobretudo, para que haja uma grande evolugdo da legislagao
brasileira e internacional a respeito da violéncia fisica, psicoldgica e das demais modalidades

de violéncia doméstica contra a mulher.
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